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PRÉFACE. 



La partie centrale du présent ouvrage se trouve au chapitre VI, 
qui traite des notions primaires du droit privé économique, c- à- d. 
de ce qu'on appelle communément droit civil. J'avais conçu cette 
partie dès avant mon départ pour l'Egypte (fin 1874). Je l'ai reprise 
et complétée en 1886. Le reste a été ajouté en 1889/90. 

La partie centrale me semble la plus importante, surtout en ce 
qu'elle contient de nouveau. Non que les notions de rapport, d'événe- 
ment, de fait et d'acte juridique que je présente au lecteur, soient 
foncièrement nouvelles. Mais elles ne se produisent que d'une manière 
vague, incomplète et inexacte, et dans un état d'isolement et en même 
temps de confusion extrême. On ne les rencontre d'ailleurs que chez 
les romanistes allemands, lesquels, depuis le commencement de ce 
siècle, se sont occupés de la dogmatique du droit civil, en s'émanci- 
pant (d'une manière insuffisante, il est vrai) de la dogmatique des 
romanistes du moyen âge et même de celle des juristes romains. Les 
germanistes allemands et les auteurs des autres nations ne se sont 
encore guère occupés de cette dogmatique nouvelle. 

Ce qui précède la partie centrale, se rapporte aux notions fondamen- 
tales du droit en général et du droit privé, et sert d'introduction à 
cette partie. Les deux chapitres qui la suivent, contiennent des 
développements concernant les deux rapports juridiques principaux, 
Yobligation et la propriété, avec une critique de la doctrine moderne 
et médiévale qui s'y rapporte. Le chapitre suivant contient quelques 
observations sur la notion du patrimoine. Enfin le dernier chapitre 
traite de la possession romaine, à l'effet de démontrer par les sources 
que „le rapport juridique du droit de possession fondé sur le fait de 
la possession" est étranger au droit romain et ne s'est développé que 
dans le droit européen, et surtout dans le droit français. 

Je me suis servi dans le titre de cet ouvrage du terme traditionnel 
„droit civil", parce qu'on ne peut, ni donner une explication, ni 

Letterk. Verh, der Koninkl. Akademie. 2e R. Deel I. 1 



2 PRÉFACE. 

corriger une terminologie établie, dans le titre d'un livre. Maiff 
il est évident que ce terme à sens multiple ne vaut absolument rien, 
quand on a besoin d'une terminologie qui réponde à des notions 
précises rédigées en système. J'ai donc dû remplacer, dans le corps 
de l'ouvrage, le terme „droit civil'' par celui de „droit privé écono- 
mique", qui exprime exactement la nature spéciale de la partie du 
droit, dont il s'agissait d'exposer les notions fondamentales. 

Je m'avoue coupable de trois digressions. La première concerne 
l'historique des sources du droit et le présent et l'avenir de la loi 
(au chap. II). Il m'a semblé qu'il valait mieux l'insérer dans le présent 
ouvrage, afin d'y traiter à fond de la nature externe du droit, que 
d'en faire un article séparé difficile à retrouver. La seconde digression 
contient une polémique spéciale et détaillée contre le célèbre profes- 
seur de droit Rudolph von Jhering. Elle est motivée par le fait 
que cet homme éminent continue à exercer sur les jeunes gens une 
fascination qui, comme cela arrive bien souvent, est en raison inverse 
de la justesse de ses vues ; c'est donc en lui qu'il faut combattre 
l'école qui dans la société humaine s'efforce de substituer aux 
mobiles moraux ceux de la lutte et de l'intérêt égoïstes. La troisième 
digression est le chapitre final sur la possession romaine. Elle occu- 
pait trop de place pour être insérée dans le chapitre central (VI), à 
l'endroit où il est traité du rapport juridique de la possession. Je 
tenais cependant à lui donner une place dans le présent ouvrage, afin 
de bien faire comprendre mes vues sur cet important rapport juridique, 
sans devoir renvoyer le lecteur à un article isolé d'une revue de droit. 

On aurait tort de s'effrayer de la physionomie abstraite de ce volume. 
Les notions multiples de la dogmatique médiévale ne sont-elles pas 
abstraites, ou le sont-elles moins, pour être erronées et incorrectes, 
artificielles et arbitraires, mais rendues familières à ceux qui les ont 
apprises dès leur jeunesse comme une partie intégrante du droit romain? 
Il faudra bien se résoudre à en sortir à la fin, à les considérer comme 
faisant partie de l'histoire du droit et à les remplacer par d'autres notions 
dont l'analyse et la réflexion juridiques auront fait reconnaître la 
justesse. En effet, ce n'est pas le caractère abstrait mais la nou- 
veauté des notions fondamentales définies dans ce livre, qui pourra faire 
peur. Il faut toujours un effort aux hommes faits pour adopter des 
notions et des termes nouveaux ; mais ce n'est pas une raison pour les 
repousser d'avance. Quant aux jeunes gens, dont le cerveau est encore 
une table rase, ils ne iont aucune objection. On leur fait tout ap- 
prendre — l'ancien et le nouveau — avec la même facilité. 

Me reprochera-i-on de m'être trop renfermé dans le droit romain 
ou d'en avoir trop subi l'influence? — Le reproche me semblerait mal 
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fondé. Le droit romain et la doctrine romaniste contiennent toutes 
les notions juridiques dignes de ce nom, qui se sont produites avant 
le siècle où nous vivons. Ce n'est pas au droit des anciens grecs, ni 
au droit germanique antérieur à la réception du droit romain, ni au 
droit anglais, qu'il faut s'adresser pour y trouver des notions abstrai- 
tes nettement conçues et exprimées. On revient nécessairement au 
droit romain ou romaniste, quand il s'agit de remonter à l'origine ou 
de faire la critique des notions reçues. Au reste, je ne me suis pas 
borné à analyser et à classer les institutions du droit romain, comme 
les „servitutes praediorum et personarum" ; j'ai analysé et classé 
également les institutions teutoniques et médiévales, comme les droits 
de domination, les droits de chasse et de pêche (= démembrements 
de la propriété), les droits de dîme et de cens (= charges foncières), etc. 

Me reprochera- t-on, en outre, d'avoir émis beaucoup de vues 
^subjectives" , sans m'être aperçu de leur défaut d'objectivité? — Je 
suis persuadé d'avance, et tout le premier, de la défectuosité et de la 
faiblesse de ce travail ; non seulement à cause de l'imperfection iné- 
vitable de toute oeuvre humaine, mais à raison de ce que l'âge et 
l'expérience m'ont appris sur la valeur de mes écrits. Cependant, 
en revanche, je crois avoir toujours tâché de résister à la séduction 
des vues théoriques nouvelles ou de belle apparence, et de m'ôtre 
borné à la tâche aride d'observer et d'analyser ce qui est, indépen- 
damment de nos préférences et de nos aspirations. Je prie donc le 
lecteur de se demander, si ce qui pourrait lui sembler ^subjectif au 
premier abord, n'est pas, ou simplement erroné, ou simplement nou- 
veau par le fond ou par la forme et la terminologie. 

Je serai satisfait si j'ai pu réussir à fournir quelques matériaux 
aux juristes futurs qui renouvelleront de fond en comble la science 
traditionnelle et vieillie du droit et spécialement celle du droit privé 
économique. 

Cependant beaucoup de Juristes pratiques" objecteront, au moins 

à voix basse, que nous ferons bien de continuer à marcher avec les 

notions et les termes défectueux de l'ancienne jurisprudence, et qu'on 

se donnerait inutilement du mal pour les désapprendre et d'en apprendre 

d'autres plus justes. L'objection est plus pratique que scientifique. 

Il faut répondre: que si notre ambition intellectuelle doit se renfermer 

dans les limites étroites de nos connaissances et de notre faculté de 

penser, il est au moins digne de V homme et du juriste de posséder 

des notions claires, précises, systématiques et conformes à la nature 

des choses, et une terminologie simple et adéquate. Il faut ajouter 

que les notions confuses ou obscures de la jurisprudence traditionnelle 

et actuelle, comme celles de la propriété et des droits réels, des con- 

1* 
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trats (Vertrag), des actes juridiques (Rechtshandlung), sont fort pré- 
judiciables à la clarté et à la certitude du droit et de la justice, et 
que la révision fondamentale de la dogmatique n'est donc nullement 
inutile au point de vue pratique. Cette revision fera disparaître 
l'école subversive de M. Schlossmann et d'autres savants professeurs, 
qui s'efforcent à dissoudre toutes les notions juridiques et à réduire 
le droit entier. dans un état de décomposition qui permette au juge 
de se servir des codes comme d'un manuel commode, et de rendre la 
justice, suivant la nature des cas, d'après ses vues subjectives et ses 
sentiments d'équité. 

On fait une autre objection plus sérieuse. „La question sociale, 
dit-on, absorbe déjà plus ou moins l'intérêt qu'inspirent les questions 
savantes et philosophiques, et que pourrait inspirer la révision des 
notions fondamentales du droit ; et bientôt, dans peu d'années peut- 
être, la société européenne actuelle sera tellement renversée et dis- 
loquée que les études qui ne touchent pas aux sciences mathématiques, 
physiques et économiques, ni par conséquent au progrès matériel, 
seront complètement abandonnées. De plus, avec le triomphe pro- 
chain de la démocratie et du socialisme ou de l'anarchisme, il n'y 
aura que des juges ou des arbitres élus par les parties ou (locale- 
ment) par le peuple. Ces nouveaux juges ou arbitres décideront 
d'après l'équité, de sorte que personne ne se souciera, ni du droit 
romain, ni de l'histoire du droit, ni surtout des notions juridiques 
abstraites et scientifiques." — Je réponds que, s'il faut croire que le 
cataclysme social qui semble s'approcher comme une marée montante, 
sera bientôt amené par X envie croissante des classes pauvres et ignorantes 
et par la folie de ceux qui ont intérêt à prévenir leur propre ruine 
et celle de la civilisation actuelle, nous ne sommes pas autorisés 
cependant à croire que le cataclysme sera universel, complet et 
durable. L'invasion prolongée des teutons, tout en plongeant l'empire 
romain dans une vraie barbarie, n'a pu anéantir tout à fait pour 
l'humanité l'oeuvre de la civilisation antique. La révolution française, 
malgré la sauvagerie de ses chefs et de ses bataillons, malgré le 
jacobinisme et le sans-culottisme, n'a pu abîmer la France. De 
même, le triomphe complet de la démocratie, suivi de l'avènement 
du socialisme ou de l'anarchisme, pourra n'être que partiel, in- 
complet, passager. Il pourra y avoir une crise plus ou moins aiguë 
et prolongée, mais qui sera suivie d'une réaction bienfaisante, et à 
laquelle survivra toute la littérature antérieure, scientifique et 
autre, y compris la littérature juridique. Le code civil et les 
autres codes avec leurs commentateurs et leur jurisprudence pourront 
sombrer dans le cataclysme, et être remplacés par d'autres lois et de 
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nouvelles institutions. Et certes, personne n'ira les repêcher le len- 
demain du déluge. Mais cela n'empêchera pas que les travaux de 
droit scientifiques antédiluviens ne soient soigneusement recueillis et 
ne servent de base à des travaux ultérieurs. 

Cependant une autre objection se présente, infiniment plus grave. 
Quel intérêt peuvent nous inspirer aujourd'hui des notions abstraites 
de droit relatives aux rapports économiques entre les hommes, en 
présence, non de notre petite question sociale actuelle, mais de la 
grande énigme universelle et éternelle qui s'est dressée lentement 
devant nous depuis un demi-siècle, gigantesque, épouvantable, inex- 
orable? Tout dépend, ce me semble, de la solution qu'on adopte. Si 
l'on embrasse les idées du système matérialiste, il est impossible de 
s'intéresser aux notions fondamentales du droit. Si les particules in- 
finiment petites de la matière infiniment divisée, douées de tendances 
uniformes et immuables en vertu desquelles elles agissent les unes 
sur les autres et produisent par leurs combinaisons tous les phéno- 
mènes et tous les êtres vivants de l'univers, si ces particules incon- 
scientes et obéissant à une impulsion aveugle, à une contrainte interne 
mais absolue, sont le dernier mot de l'univers ; c'est-à-dire, si ce qu'il 
y a de plus bas et de plus insignifiant, est en même temps ce 
qu'il y a de plus élevé et ce qui seul est irréductible et impérissable, 
tandis que les plus grandes formations cosmiques et les êtres vivants 
les plus complexes et les mieux doués, ainsi que* les plus avancés 
intellectuellement et moralement, ne sont que des apparitions passa- 
gères, précaires, éphémères; si dans ce monde la causalité, et par 
conséquent la nécessité, règne impitoyablement; s'il n'y a pas de 
finalité et que le hasard des combinaisons et des rencontres y décide 
seul de tout ce qui s'y fait; si, quant aux formations cosmiques et aux 
êtres vivants, une marche uniforme du néant à l'existence et de 
l'existence au néant s'y répète éternellement avec une terrible mono- 
tonie et en même temps une variété infinie de vains détails; si 
l'existence de l'âme humaine n'est qu'une fausse apparence, et que 
tout phénomène de vie spirituelle n'est qu'un produit momentané 
et isolé de la vie du cerveau ; si Dieu n'existe pas, mais qu'à sa 
place l'atome infime est souverain, et si dans ce monde gouverné 
par la tendance aveugle et inconsciente, par la causalité et le hasard, 
il n'y a aucune continuité de vie spirituelle, soit pour l'homme, 
soit pour d'autres êtres répandus dans l'immensité de l'espace; si 
en un mot la conception de l'univers que le matérialisme moderne 
a tirée des résultats de la science moderne, est une terrible réalité — : 
alors l'univers n'est pas seulement cruel et désespérant pour nous 
autres hommes, mais il est parfaitement absurde en lui même. Alors, 
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en effet, toute activité humaine devient vaine et insensée, notre 
existence même est une dérision, et le procédé Hartmannien du 
suicide simultané de la race humaine sera seul raisonnable au milieu 
de l'absurdité universelle. Donc, si le matérialisme moderne me tenait 
lieu de religion, je ne publierais certainement pas le présent ouvrage. 
Si, cependant, on résiste aux conclusions de ce matérialisme; si on 
croit qu'elles sont en partie prématurées et non justifiées, en partie 
mal fondées ou fausses; si Ton croit en Dieu, Etre conscient, primor- 
dial et absolu, Créateur éternel de l'univers qui nous est plus ou moins 
connu ou totalement inconnu, de l'univers où l'atome infime n'est 
pas souverain mais reste à sa place, et où la finalité divine n'est 
pas exclue par la causalité; si on croit à la réalité progressive de 
l'âme humaine et à la possibilité qu'elle survive à la mort ou 
renaisse à l'existence — : alors, malgré la conviction de notre 
extrême petitesse dans le Grand Tout, nous pouvons continuer à 
nous intéresser à nous-mêmes et à la société humaine. Alors aussi 
le droit privé économique, avec son histoire et ses notions abstraites, 
pourra continuer à nous inspirer un certain intérêt. Non un intérêt 
exagéré comme aux juristes du moyen âge; comme au célèbre Ch. 
Dumoulin et à ses auditeurs, quand il leur fit à Dole en Bourgogne 
son premier discours public sur le droit romain. Mais un intérêt re- 
latif et qui, à l'époque difficile que nous traversons, est modéré, par l'im- 
portance prépondérante de la question sociale et par l'importance suprême 
de la question cosmique. 

On ne me reprochera donc pas d'avoir osé publier, en 1890, mes 
„ notions fondamentales de droit", sans avoir fait des excuses au public. 

Octobre 1890. 



INTRODUCTION. 



DROIT PRIVÉ ÉCONOMIQUE. 

Le terme droit civil, abondamment connu et usité, dont j'ai dû 
me servir dans le titre de cet ouvrage, n'est pas exact. Il faut lui 
substituer un terme inconnu et inusité: droit privé économique. 

Le „droit privé économique" — disons-le provisoirement — ne 
contient qu'une partie, mais la majeure partie, de ce qu'on nomme 
traditionnellement droit civil, ou de ce que les allemands appellent 
le plus souvent droit privé (Piivatrecht). Il ne contient pas les 
matières qui concernent l'état des personnes, le mariage, la tutelle, 
la curatelle, les relations personnelles entre époux, entre parents 
et enfants, entre le tuteur et le mineur, le curateur et l'interdit 
Il embrasse toutes les autres matières qu'on trouve traitées dans les 
codes civils et les codes de commerce, y compris tout ce qui touche 
les relations pécuniaires entre les personnes susdites. 

SCIENCE DE CE DROIT. 

La science du „droit privé économique" est tripartite. Elle con- 
cerne — dans les limites de cette partie de la science du droit — 

1. les notions juridiques fondamentales, 

2. l'histoire universelle du droit, 

3. le droit futur. 

Les notions juridiques font avec l'histoire universelle du droit 
l'objet de la science théorique. Le droit futur est l'objet de la 
science pratique. 

LES NOTIONS JURIDIQUES FONDAMENTALES. 

Les autres parties de la science du droit contiennent également 
un ensemble de notions fondamentales, qui ne sont pas arbitraires 
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ni conventionnelles et qui ont un caractère général, parce qu'elles 
se rapportent à des faits constants, à ce qu'où appelle la nature des 
choses. — Ainsi dans le droit public on peut distinguer et définir 
les notions primaires : société, état, confédération ; état fédératif, 
fédération d'états, union personnelle ; suzeraineté et vassalité ; pou- 
voir public souverain et subordonné; souveraineté unitaire et partagée; 
monarchie héréditaire ou élective (viagère ou temporaire), absolue ou 
limitée, souveraine ou subordonnée (dérivée et constitutionnelle); loi 
au sens matériel et loi au sens formel, etc. - Le droit pénal aussi 
contient un grand nombre de notions primaires: la peine et la loi 
pénale; l'action humaine et le délit ou action punissable; les élé- 
ments objectifs ou extérieurs et les éléments subjectifs ou intérieurs 
du corps du délit ; le do], la coulpe, les intentions ; les actes pré- 
paratoires et les actes constitutifs ; la perfection du délit et la ten- 
tative; la participation au délit; la défense légitime, etc. Dans les 
traités scientifiques du droit pénal ces notions générales sont traitées 
séparément, dans un chapitre préliminaire, que les allemands appel- 
lent „partie générale" (allgeraeiner Theil). — Il en est de même 
des notions générales du droit public, notions moins nettes et moins 
universelles que celles du droit pénal, et qui ne se réalisent ni 
partout ni toujours, mais irrégulièrement à la faveur de certaines 
combinaisons sociales et des vicissitudes historiques. Ces notions 
cependant font l'objet de ce que les auteurs allemands dans leurs 
traités scientifiques appellent „droit public général" (allgemeines 
Staatsrecht), à la différence du droit public national ou positif. 

Les notions primaires du droit privé économique sont des notions 
abstraites et fort nettes: celles par exemple de „ rapports, événements, 
faits et actes juridiques"; de rapports entre une personne et le public 
(comme la propriété) et de rapports entre deux personnes (les obli- 
gations) ; d'actes unilatéraux et bilatéraux ou conventions ; de conven- 
tions de transport, productives et extinctives d'obligations, etc. Elles 
reposent sur des relations universelles et très simples entre les 
hommes dans la vie économique. Elles se réalisent incessamment 
et se retrouvent de tout temps dans tous les droits des divers peuples 
de toutes les races, chez les teutons et les romans, les ariens et les 
sémites, les chrétiens et les musulmans, au delà comme en deçà 
des alpes et des pyrénées, avant comme après la fondation de Rome 
ou la prise de Constantinople. Elles forment le fonds commun de 
tous les droits positifs et servent de base ou de matériaux à toutes 
les constructions juridiques. Il convient donc d'en faire l'objet d'une 
branche séparée de la science du droit, au lieu de les laisser se 
perdre dans l'étude du droit romain ou des droits positifs actuels, 
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de celui du code civil (français) par exemple. Il faut en faire un 
chapitre distinct de l'histoire universelle du droit, non moins 
que des notions générales en matière de droit pénal et de droit 
public. — Jusqu'à présent cette logique du „droit civil" est restée 
fort arriérée, quoique le „droit civil" soit la partie la plus avancée 
et la plus anciennement cultivée du droit, et bien que „la partie 
générale du droit pénal" et Je droit public général" aient fait l'objet, 
au présent siècle, d'un travail séparé et vraiment scientifique. À vrai 
dire, il n'y a que les romanistes allemands qui se soient occupés des 
notions juridiques en question ; mais ils l'ont fait incidemment, en 
traitant des matières diverses du „droit civil ou privé". Aussi sont- 
elles restées mal définies, incomplètes, incohérentes, non systématisées. 
Il faut, au contraire, accorder à cette partie de la science l'indépen- 
dance qui lui revient, et lui vouer autant d'examen attentif et d'analyse 
patiente qu'en matière pénale à l'action humaine punissable, sans se 
soucier des doctrines du droit romain ou de n'importe quel droit positif. 

l'histoire universelle du droit. 

L'histoire universelle du droit — pour le droit privé économique 
comme pour toutes les branches du droit — n'est autre chose que le droit 
réel dans toute l'étendue de sa manifestation historique. Elle contient 
d'abord la connaissance des droits et de l'histoire des droits de tous 
les peuples et de toute agglomération humaine ayant produit du droit. 1 ) 
Ensuite la comparaison de ces droits divers et de leur histoire, l'étude 
de la succession plus ou moins générale et régulière des institutions 
et des doctrines juridiques, de la marche ascendante, du déclin, de la 
pathologie du droit, enfin l'étude des rapports de l'histoire du droit 
avec celle de l'état économique, moral, religieux, politique et social 
des peuples et de l'humanité. 

L'histoire universelle du droit fournit les matériaux nécessaires à 
l'investigation de la nature du droit. En effet, la connaissance du 
droit réel doit précéder l'étude de sa nature, et pour cette étude 
l'histoire universelle du droit rend des services plus complets et meil- 
leurs que la connaissance isolée d'un droit national ou même de notre 
droit européen moderne avec ses sources: le droit romain et le droit 
germanique. 

La nature du droit embrasse 1°. la place du droit dans la psycho- 
logie et l'éthique, l'anthropologie et la sociologie, 2°. le rapport du 
droit avec la moralité libre et avec l'usage social (Si tte), 3° les raisons 



') Comme le droit canonique, les droits locaux du moyen âge, etc. 
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qui déterminent le jugement juridique commun, ou en d'autres termes 
les raisons qui conduisent les associations humaines à établir telle 
institution ou telle règle de droit, 4°. la fonction et la valeur du 
droit par rapport à l'homme et à la société. 

Toutes ces considérations et d'autres encore qui se rapportent à la 
connaissance de la nature du droit et de son milieu humain font 
partie de la science dont l'objet est le droit, et ne peuvent servir à 
former ensemble le contenu d'une science distincte qu'on pourrait 
appeler la philosophie du droit. Il est difficile de nier que l'ancienne 
philosophie, qui avait la prétention d'être une science distincte des autres 
sciences, ayant un objet spécial, s'est écroulée de nos jours. La psycho- 
logie, la logique (ou science de la pensée), la morale, l'esthétique, la 
science de la religion etc, s'en sont détachées ; la métaphysique s'est 
évaporée; il ne reste pour la philosophie que les considérations vagues et 
conjecturales, je ne dis pas sur l'inconnaissable (unknowable), mais sur 
ce qui échappe actuellement à notre investigation et à l'étreinte de notre 
pensée, sur ce qui dépasse le niveau de notre intelligence: l'ensemble 
de l'univers et Dieu, la substance de la matière et de l'esprit, le 
rapport entre les phénomènes matériels et spirituels, la force et la vie, 
la continuité de l'existence, les antinomies qui se rapportent à l'infini 
et au fini de l'espace, du temps et de l'être, à l'incertitude pratique 
et à la certitude théorique de nos actions, en un mot à tout ce qui est 
en dehors du cercle étroit où nos sens et nos facultés mentales nous 
renferment. Ce reste de philosophie, la méditation sur l'inconnu, si 
chère à l'homme pensant, n'est pas de la science ; mais c'est de la 
pensée humaine. La philosophie du droit, au contraire, n'est rien du 
tout. Il n'y a pas de droit naturel, ni de droit rationnel ; il n'y a 
que le droit réel, historique, phénoménal. C'est en vain qu'on s'est 
mis à la recherche d'un principe suprême du droit, dont on pourrait 
déduire les règles auxquelles le droit positif devrait obéir, un principe 
éternel et immuable dont la formule ne serait pas introuvable. Il y a 
une notion abstraite du droit, applicable à tout droit réel, une caté- 
gorie du droit, comme il y a une catégorie du bien et une catégorie 
du beau, mais il n'y a pas une „idée féconde" du droit, pas plus qu'il 
n'y a une idée du bien ou du beau, d'où l'on pourrait déduire tous les 
traits distinctifs du beau ou du bien. 

D ne faut pas confondre l'histoire universelle du droit, qui est une 
partie de la science, avec la pratique scientifique du droit. L'étude d'un 
droit positif en vue de son application appartient toujours au domaine de 
la pratique. On ne rend aucun service à la science en établissant le texte 
et en précisant le sens de la loi, ni en démontrant quelles sont les conclu- 
sions qu'il faut tirer de ses dispositions disparates, incomplètes, contradic- 
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toire8 et erronées. Il est vrai que l'exégèse du droit positif peut et 
doit s'appuyer sur l'étude de son histoire et sur l'analyse des notions 
juridiques ; elle peut et doit être scientifique. Mais ce caractère n'en 
fait pas une partie de la science du droit. Les juges, les avocats et 
les commentateurs, quelque scientifique que soit leur méthode d'inter- 
prétation, ne travaillent pas dans les ateliers de la science. Sans 
doute, les auteurs des commentaires pourront faire des recherches 
scientifiques à l'occasion de leur travail exégétique et enrichir ainsi 
le trésor de la science; mais alors il faut bien distinguer ces deux 
parties de leurs écrits. Ainsi les savants qui par un travail ardu 
et subtil tâchent d'établir la doctrine résultant du pêle-mêle des pas- 
sages des pandectes — soit des sources réunies du droit de Justinien 
soit de la partie „ reçue" de ce droit et des autres éléments postérieurs 
formant ensemble le „droit romain actuel" ou le „droit civil commun, 
qui est encore aujourd'hui le droit (privé) subsidiaire d'une partie 
de Tallemagne — travaillent en dehors des „templa serena" de la 
science. Mais si ces mêmes savants tâchent de démêler dans ce pêle- 
mêle incomplet et mutilé des pandectes, en y joignant toutes les autres 
sources fragmentaires du droit romain qui nous sont restées, la vraie 
histoire de ce droit — celle par exemple de l'accord et des divergen- 
ces, individuelles ou collectives, des opinions des jurisconsultes 
romains dans toutes les matières du droit — ils sont certainement 
sous ce rapport des travailleurs de la science. 

LE DROIT FUTUR. 

La codification des lois éparses en vigueur et du droit coutumier 
existant encore à l'état oral ou déjà mis par écrit, accompagnée 
d'additions et de modifications et d'une bonne systématisation de tous 
ces éléments, n'est pas du domaine de la science. Il en est de même 
du travail législatif ordinaire qui consiste à modifier et à réformer 
le droit positif conformément aux besoins présents, aux idées actuelles, 
aux nouvelles conditions sociales. Tout cela n'est pas la science, c'est 
la vie, \& vie sociale et juridique. Nous faisons, au contraire, un 
travail scientifique quand, appliquant les notions fondamentales puri- 
fiées et précisées par la science, consultant l'évolution historique du 
droit et prévoyant l'avenir social, nous projetons le droit futur qui 
devra remplacer ce que le passé nous a légué. C'est la partie^ra^w 
de la science du droit. 

Cette science pratique du droit ne se trouve ni partout ni toujours. 
Il lui faut une réaction considérable contre un droit encore en vigueur 
mais réprouvé, et des idées nettes sur le nouveau droit qu'il faudrait 
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mettre à la place. Dans l'antiquité et le moyen âge ces conditions ne se 
sont présentées dans aucune partie du droit. On y a vécu sous l'em- 
pire de la tradition juridique. C'est le grand mouvement social de 
la seconde moitié du siècle précédent qui nous a mis à la recherche 
scientifique du droit futur. 

Ainsi la réaction déjà plus que séculaire contre l'ancienne justice . 
pénale et les idées qui se formaient sur un droit pénal meilleur, 
moins barbare et moins absurde, plus psychologique et plus soucieux 
de la défense de l'accusé et du sort des prisonniers, ont donné nais- 
sance à la science pratique du droit pénal futur: droit matériel et 
procédure. Aujourd'hui encore cette science continue à développer et 
à voir se réaliser son droit nouveau ; et ce, au point de vue de l'effi- 
cacité de la justice pénale, non moins qu'au point de vue de l'hu- 
manité. — De nos jours, le système démocratique, constitutionnel, 
représentatif et parlementaire ayant fait une banqueroute splendide, 
un fiasco complet, une forte réaction s'opère contre ce système na- 
guère si vanté, et la science pratique du droit est poussée à construire 
un droit public nouveau. Ce droit nouveau devra se garder de retomber 
dans d'autres systèmes condamnés par l'histoire, comme l'absolutisme 
et la domination d'une classe héréditairement privilégiée; mais il 
s'inspirera de principes opposés à ceux du système actuel: substi- 
tution de l'idée du devoir à celle du droit en matière politique, du 
devoir d'élire et de gouverner au droit d'exercer le pouvoir souverain 
par l'élection et de gouverner par représentation. — Une réaction 
violente se manifeste aussi contre les anciennes institutions du droit 
de mariage, de famille et de succession ; mais le droit nouveau qu'il 
faudrait leur substituer, est loin d'être suffisamment arrêté dans les 
têtes des novateurs. 

Enfin le tour du droit privé économique est également venu. Il 
est l'objet d'une réaction tardive et restreinte quant au nombre de 
ceux qui y participent, mais très étendue quant à sa portée. Il 
s'agit de rompre avec le droit traditionnel, romain, germanique, 
médiéval, moderne, c- à- d. avec un mélange obscur, confus, extrê- 
mement compliqué, une vraie mer à boire, un droit inaccessible aux 
laïques et difficile à comprendre et à étreindre aux praticiens et 
même aux juristes, un droit qui malgré l'ascendant du code civil 
français varie toujours beaucoup d'un pays à l'autre dans l'europe 
latino-germanique. Il s'agit de remplacer ce droit absurde par un 
droit simple et intelligible autant que la matière le comporte, un 
droit identique pour tous les pays européens ou de civilisation 
européenne, un droit international et universel, un droit uniforme 
servant d'instrument commode au commerce pécuniaire entre les 
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hommes et les états, non moins que les mesures, les poids et le 
numéraire, dont l'uniformité est établie ou universellement désirée. 
Il n'y avait autrefois que des droits nationaux et locaux. Le 
Jus gentium" romain a été déjà un droit (privé économique) com- 
mun pour les citoyens et les étrangers à Rome et dans tout l'em- 
pire romain (sauf l'application dans les provinces d'un droit étranger 
entre les étrangers qui vivaient sous l'empire de ce même droit). 
A partir de Caracalla le „jus civile" romain devint également un 
droit commun pour tous ceux qui habitaient le territoire de l'empire. 
Après l'invasion des barbares la lex romana survécut en occident pour 
les ^romains" à la „pax romana". Au moyen âge le droit romain, 
sous la forme décrépite de la compilation- de Justinien, et le droit 
canonique devinrent, dans les limites de leur réception, le droit com- 
mun de l'europe latino-teutonique et chrétienne. L'Angleterre eut de 
bonne heure un droit commun pour tout le royaume dans sa com- 
mon law et sa law of equity. En France le mouvement vers l'unité 
politique fut accompagné d'un mouvement vers l'unité du droit fran- 
çais, depuis Charles Dumoulin jusqu'à Bourjon, l'auteur du „droit 
commun de la France". Ce mouvement qui aboutit au code civil, 
trouva de bonne heure une expression énergique dans l'idée qu'il 
fallait assimiler l'unité du droit pour toute la France à celle des 
poids et mesures et de la monnaie. Dans une courte préface de ses 
Institutes coutumières, adressée à ses fils, Antoine Loysel exprime 
l'espoir que ses maximes de droit pourront contribuer à amener un 
droit commun pour toutes les parties du royaume. Le profit qu'il 
espère de sa publication est l ) : 

que, tout ainsi que les Provinces, Duchés, Comtés et Seigneuries 
de ce royaume, régies et gouvernées sous diverses coutumes, se sont 
avec le temps rangées sous l'obéissance d'un seul Roy et quasi de sa 
seule et unique monnoie: ainsi enfin se pourroient-elles réduire 
à la conformité, raison et équité d une seule loi, coutume, poids et 
mesure, sous l'autorité de Sa iMajesté. 2 ) 

Colbert s'est inspiré, probablement de ces paroles de Loysel, quand 
il attribua à Louis XIV le dessein de ^réduire le royaume sous une 
même loi, même mesure et même poids?) 



l ) V. éd. Dupin-Laboulaye, tome I, introd. historique, p. 36. 

3 ) L'idée du reste n'était pas neuve, et peut-être Loysel, nyant fouillé tant de livres, 
l'avait-il empruntée à Philippe de Comines, qui écrivit dans ses mémoires, un siècle 
avant Loysel : //Aussy (Louis XI) désiroit fort que en ce royaume l'on usast (fu/ie 
coustume et d'un poiz et (Finie mesure, et que toutes ces coustumes fussent mises en 
françois en ung beau livre pour éviter les eau tell es et pilleries des avocate, 

3 ) Paul Viollet, histoire du droit français (18S6), p. 185, 
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L'économie sociale aussi renferme une partie théorique — celle qui 
cherche à connaître les faits économiques et l'histoire universelle de 
ces faits avec leurs causes, leur dépendance ou leurs influences 
mutuelles, leurs rapports avec la nature humaine, le milieu social et 
naturel, l'évolution historique de l'humanité en général — et une 
partie pratique, celle qui se servant des connaissances théoriques acquises, 
cherche ce qu'il faut faire pour améliorer, pour réformer la condition 
économique actuelle. Pour les économistes orthodoxes, s'imaginant 
que les faits économiques résultent de certaines lois immuables dont 
on peut troubler tout au plus l'action régulière, comme le fait l'état par 
son intervention malencontreuse, et que l'économie sociale n'a donc 
pas plus un avenir qu'un passé, la science économique est donc 
purement théorique. Chez les socialistes, au contraire, et dans w l'éco- 
nomie nouvelle" la partie pratique serre de si près la partie théorique, 
elle en saisit avec tant d'empressement les données et les résultats, 
on examine ce qui est avec un tel désir de procurer aux hommes et 
surtout aux masses un meilleur avenir économique, que les deux 
parties de la science s'associent ou même se confondent dans les traités 
et les études scientifiques. 



Le droit privé économique est une partie du droit privé, et le droit 
privé est une partie du droit, les deux parties du droit étant tradition- 
nellement le droit privé et le droit public 1 ). J'examinerai d'abord 
successivement les notions fondamentales ou générales concernant la 

nature 

1. du droit, (chap. I — III) 

2. du droit privé, (chap. IV) 

3. du droit privé économique, (chap. V) 

Je traiterai ensuite des notions fondamentales qui sont propres au 
droit privé économique, (chap. VI — IX). 



l ) Comme le disait Ulpien, 1. 1. § 2. D. I. 1. Huius studii duae sunt positiones 
(c- à- d. l'étude du droit a deux tâches, s'occupe de deux matitf-eo), (jus) publicum 
et privatum. 



C H A P. I. 



NATURE DU DROIT. 



Pour se faire une idée juste de la nature générale du droit, il faut 
remonter à la psychologie. 

NATURE PSYCHOLOGIQUE DU DROIT. 

Je me borne à rappeler qu'en dernière analyse il faut distinguer 
trois classes d'opérations mentales primaires : 

l'action, celle qui par l'influence du système nerveux sur les muscles 
et les organes produit des changements dans le monde matériel, les- 
quels avec toutes leurs conséquences prévues ou probables font partie 
de l'action, qu'elles prolongent pour ainsi dire indéfiniment dans le 
domaine de la réalité naturelle et sociale ; 

le sentiment (jouissance et souffrance corporelles, plaisir et douleur, 
amour et haine, espoir et crainte, désir et aversion, toute émotion de l'âme); 

la pensée (attention et souvenir, comparaison, distinction et abstrac- 
tion, analyse et composition, instinct, intuition et réflexion, jugement 
et raisonnement, etc) ; 

et une opération secondaire: la volonté, c- à- d. le choix entre 
plusieurs opérations de la pensée ou du sentiment ou (surtout) de 
l'action, ou entre une opération et son omission, en d'autres termes 
la détermination exercée par l'âme quant à son activité mentale. 1 ) 

Le jugement esthétique et le jugement éthique sont l'un et l'autre 
une partie d'une opération mentale mixte, composée d'un sentiment 

i) L'ancienne distinction des facultés do l'âme : penser, sentir et vouloir, confondait 
la volonté et l'action, et ne voyait pas que l'action est l'opération mentale primitive 
qui descend jusqu'aux commencements du règne animal et se manifeste par des mouve- 
ments spontanés ; bien avant que le sentiment et la pensée se dégagent du fond obscur de 
la vie mentale. — Je ne puis développer ces notions élémentaires sans faire un traité 
de psychologie. Bisons seulement que: par Y action le moi (l'âme) domine le non-moi 
(le monde extérieur) qu'il modifie à son gré; par le sentiment le moi entre dans un 
rapport intime avec le non-moi, dont il suhit le pouvoir ; par la pensée le moi s' effaça 
devant le non-moi, son objet; par la volonté le moi n'est en rapport qu'avec soi. 
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de plaisir ou de douleur et d'une pensée (d'un jugement) d'approba- 
tion ou de désapprobation. Ce phénomène composé, bien entendu, ne se 
présente pas lorsque nous réfléchissons sur la nature du beau ou du 
bien ou de leurs contraires, ou sur des choses belles ou bonnes. 
Mais lorsque dans la vie réelle nous percevons le beau et le laid ou le 
bien et le mal, nous éprouvons une émotion plus ou moins forte de 
plaisir ou de douleur à laquelle s'associe un jugement approbateur 
ou désapprobateur. Il y a cette différence, seulement, entre le jugement 
esthétique et le jugement éthique que 1° l'émotion est plus puissante 
dans la perception du beau que dans celle du bien, et que 2°. le 
beau correspond aux besoins de notre contemplation du monde exté- 
rieur, tandis que nous sommes entièrement désintéressés quant au bien. 
Par le jugement esthétique nous approuvons le phénomène par rapport 
à nous-mêmes, l'impression que nous font les choses ou leur appa- 
rence pour nous, indépendamment de leur réalité. Par le jugement 
éthique nous approuvons ce qui est ou se fait au point de vue de la 
réalité et sans faire un retour sur nous-mêmes. Le beau, bien qu'il 
s'agisse du monde extérieur, renferme un élément subjectif et égoïste ; 
le bien est également objectif et altruiste. 1 ) 

„La morale" est une partie de l'éthique. Son objet est l'homme 
spirituel, agissant, sentant, pensant et voulant. Les actions (extérieures) 
ne sont donc jugées morales ou immorales qu'autant qu'elles mani- 
festent la bonté ou la perversité d'esprit des auteurs. „Le droit" 
occupe également une partie du domaine de l'éthique. Seulement, 
l'objet du droit n'est pas l'homme même, mais ses actions extérieures, 
lesquelles sont considérées comme bonnes ou mauvaises, soit au point 
de vue de ces actions, 2 ) soit au point de vue de leurs effets même 
éloignés et incertains. 8 ) 

NATURE ÉTHIQUE DU DROIT. 

Le jugement juridique"*) est donc toujours un jugement éthique ou 

') Altruiste étant pris dans le sens, non de //concernant les autres hommes", mais de 
//l'intérêt que nous portons à ce qui est hors de nous", au non-moi ; comme égoïste 
indique l'intérêt que nous portons à nous-mêmes. 

a ) Par exemple : un homicide ; l'effet immédiat et déjà produit étant considéré 
comme un élément de l'action à la suite du mouvement de la main qui a porté le 
coup mortel. 

8 ) Par exemple : la publication de „La bête humaine" de Zola ou de //L'abbesse de 
Jouarre" de Renan. 

4 ) Je me servirai régulièrement du mot juridique dans le sens de //se rapportant au 
droit'". Il faut à la langue française un adjectif qui corresponde au mot droit, dans 
son acception objective et générale, exprimée par «le droit". Pourquoi restreindre le 
mot //juridique" au sens de //concernant la juridiction (juris-dictio) oulajustice,rad- 
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moral *). Mais les actions humaines que ce jugement approuve ou 
condamne, ne sont pas toujours des actions morales ou immorales, 
c-à-d. bonnes ou mauvaises par rapport à leur auteur. La morale et 
le droit n'occupent donc pas des parties identiques et coétendues de 
l'éthique: la morale n'étant pas restreinte aux actions, mais s'éten- 
dant à l'homme sentant, pensant et voulant; et le droit n'étant pas 
restreint aux actions extérieures qui manifestent Vâme humaine^ mais 
s'étendant à toutes celles qui sont jugées bonnes ou mauvaises en 
elles-mêmes ou à cause de leurs effets. 

Cependant la notion du droit renferme deux autres éléments étran- 
gers à la morale: la collectivité du jugement et la non- tolérance so- 
ciale. 

COLLECTIVITÉ DU DROIT. 

Le jugement moral (relatif à la moralité de l'homme) est celui de 
n'importe combien de personnes, de tous, d'un grand nombre, d'un 
petit nombre ou d'un seul. Il suffit que les hommes soient jugés bons 
ou mauvais par quelqu'un en vertu de sa perception du bien et du 
mal, pour qu'un jugement moral ait lieu. Le droit, au contraire, 
„n'est produit que par le jugement commun 2 ) d'hommes covivants" 
dans une société au moins plus étendue que celle de la famille, 



ministration du droit par le juge"? Les italiens emploient giuridico dans le sens de 
„che appartiene al diritto". En anglais //juridical" est bon dans ce même sens. Les 
allemands, qui ont l'adjectif rechtlich outre juridisch et juristisch, se servent habituel- 
lement du gènitit préfixe Redits- (==juris). Pourquoi se priver de l'usage d'un mot 
disponible ? 

*) C-à-d. moral au sens large et synonyme à? éthique (adjectil). L'adjectif moral est 
employé dans les deux sens : celui de //la morale" et celui de //l'éthique". Dans ce 
dernier sens, parce que le néologisme grec '/éthique" n'est pas en faveur comme adjectif. 
Le substantif //la morale" retient exclusivement l'ancien sens étroit. 

*) Les aUemands parlent à tort de //conviction juridique" ou de //conscience juri- 
dique" (Rechtsùberzeugung, Eechtsbewusstsein, au lieu de Rechtsurtheil). La convic- 
tion se rapporte au vrai et au faux, la conscience à la connaissance immédiate que 
nous avons de toute notre vie spirituelle, de ce qui se passe dans notre âme. La 
conviction et la conscience se rapportent à ce qui est, la morale et le droit à ce 
qui doit être. Par rapport au droit nous ne savons ni ne connaissons, mais nous 
approuvons ou nous désapprouvons, nous exigeons ou nous condamnons, en un mot 
nous jugeons. — Le mot Rechtsgefuhl (sentiment du droit), qui est employé dans 
le sens de //jugement juridique irréfléchi et dont on ne se rend pas encore compte", 
ne vaut pas mieux que les deux autres. Ce qu'il y a de plus étonnant, c'est qu'on 
puisse encore faire provenir le droit de la //volonté générale" (allgemeiner Wille), 
comme le fait Dernburg dans ses Pandectes I, (1884) § 19, p, 42/3, d'après Hegel. En 
parlant de volonté, on pense au caractère impératif du jugement qui conduit à la coac- 
tion, mais on méconnaît complètement la nature psychologique de la volonté. 

Letterk. Verh, der Koninkl. Akademie. 2e R. Deel I, A 2 
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et formée par des liens plus étroits que ceux des rapports de bon 
voisinage. 

Le jugement juridique, étant essentiellement un jugement collectif } 
ne peut se rapporter à des actions déterminées, à des cas isolés. Il 
ne juge que des espèces, des classes, des catégories d'actions ou de 
cas; ou il ne juge les cas qui se présentent, qu'à des points de vue 
généraux ou abstraits, sur lesquels les hommes covivants puissent être 
d'accord, de manière à juger uniformément. Le jugement juridique 
produit donc toujours des règles l ) de droit ou juridiques (Rechts- 
rqreln ou Rechtsnormen). 

Ce jugement commun, complètement irréfléchi à l'origine, n'a rien 
de mystérieux. C'est le jugement uniforme d'hommes semblables, qui 
se perpétue par la tradition et par l'éducation, et qui se développe 
et se modifie à mesure que les hommes semblables progressent et 
changent uniformément. 

NON-TOLÉRANCE SOCIALE. 

Le jugement éthique collectif des hommes qui composent une na- 
tion, sur des actions extérieures ne forme pas encore du „ droit". Il 
faut en outre VintoUrance de ces hommes réunis en société au sujet 
des actions ou des omissions jugées bonnes ou mauvaises. Il faut, 
en d'autres termes, que la société ne tolère pas les commissions qu'elle 
condamne, ni les omissions qu'elie réprouve. 

DROIT VINDICATIF ET DROIT COACTIF. 

Or, il y a deux sortes d'intolérance juridique, et par suite deux 
sortes de droit. Il y a 1°. le droit delà, vengeance ou iela,retaliation*) 
vengeresse, appelée justice 3 ) en langage philosophique, ou le droit vindi- 
catif, 2 a . le droit utilitaire et coactif. Le premier droit use de vindicte 
pour apaiser la soif de vengeance ou de justice, c-à-d. pour assouvir 
une passion primitive et barbare ou pour donner satisfaction à une 
indignation morale qui demande la destruction ou la souffrance de 
celui qui a fait ce que le droit ne tolère pas. Le second droit use 
de contrainte, pour que les actions ou les omissions non tolérées par 
le droit n'aient pas lieu, pour que l'empire du droit soit une réalité. 



') Des règles par ex. touchant l'inviolabilité de la vie humaine : //tu ne tueras point", 
ou touchant l'institution de la propriété; //tu ne déroberas point*'. 

*) Vergeltung. 

*) Gerechtigkeit. 
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Le premier droit n'est pas utilitaire, parce qu'il n'a pas de but pratique. . 
Le second est utilitaire, parce qu'il poursuit le but pratique d'empêcher 
la transgression du droit en la prévenant ou en la repoussant, ou du 
moins d'en détruire ou d'en réparer les effets. Nous ne connaissons 
presque plus aujourd'hui que le droit coactif. C'est celui sous lequel 
nous vivons, et qui, sauf quelques débris obscurs du droit vindicatif, 
nous entoure et nous enveloppe complètement. L'idée de la coaction 
s'associe pour nous à celle du droit, de telle sorte que „ droit" et 
jdroit coactif l ) nous semblent des termes synonymes. Cependant le 
droit coactif a été universellement précédé du droit vindicatif et ne 
l'a remplacé que graduellement et d'une manière inaperçue. En effet, 
le droit pénal a été partout et toujours le droit primitif, sous la 
forme de la „ vengeance privée" exercée par les personnes lésées, qui 
s'appuyaient sur la société primitive, et sous la forme de la „ vindicte 
publique" exercée par cette même société, le plus anciennement au 
moyen de la mise hors de la paix ou du droit. 

Le droit pénal coactif a été ^enté" sur ce droit pénal vindicatif, 
il a longtemps coexisté avec ce dernier droit 2 ), il s'en est dégagé 
peu à peu sans qu'on s'en aperçût, et il a fini par le refouler et le 
remplacer complètement s ). 

Le droit vindicatif n'a qu'un seul moyen de réaction contre les 
actes non tolérés, contre la transgression du droit; il n'a qu'une seule 
espèce de justice: la justice pénale. Le droit coactif dispose de plu- 
sieurs moyens de réaction, il a plusieurs espèces de justice*): la justice 



l ) Becht et Zwangs-recht. 

*) À l'état de //concours idéal ou intellectuel" (comme on dit en droit pénal): la 
peine appliquée à un délit servant à la vindicte publique et exerçant en même temps 
une action préventive utilitaire par coaction psychologique. 

3 ) J'ai exposé la matière du droit pénal vindicatif et du droit pénal utilitaire et 
coactif et celle de l'histoire universelle de ces droits dans //La peine et la peine de 
mort 1870". Je ne pui9 qu'y renvoyer pour plus de détails. 

Daus son ouvrage //die Grundlagen des Rechts" M. Alb. Post déduit de la 
théorie philosophique et cosmosronique qu'il y expose: que le caractère général du 
droit, manifeste surtout dans le droit primitif universel, est le rétablissement de 
l'équilibre rompu (Ausgleichung) entre les membres des sociétés (sociale Verbànde) 
concentriques ou entre chacun des membres et la société dont il fait partie. Ces actes 
d' Ausgleichung, cependant, sont en effet des actes de vengeance, des réactions pénales ; 
et comme M. Post le reconnaît d'ailleurs, le type parfait de TAusgleichung, réclamée 
par la passion de la vengeance et calmant l'émotion produite par la transgression du 
droit, est . . le talion, 

4 ) Faute d'un autre mot, il est permis d'employer le mot //justice" dans ce sens 
général de //moyen ou mode de contrainte au service du droit". Les allemands ont 
'/Bechtsmittel, Rechtspflege". 

2* 
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pénale préventive 1 ), la justice restitutrice, réparatrice et protectrice, 
dite civile, la justice préventive, répressive et protectrice excercée par, 
la police ou en général par le pouvoir administratif et la force publique. 

JUSTICE. 

Il n'y a pas de droit coactif sans moyen de contrainte, sans justice. 
La justice est ce qu'on appelle la ^sanction" du droit: ce qu'il faut 
aux règles éthiques dictées par le jugement commun, pour qu'elles 
soient des règles de droit. Le domaine du droit, cependant, n'est 
pas divisé en plusieurs parties ayant chacune sa propre justice. Une 
faut pas distinguer quatre droits desservis par quatre justices: 1°. par 
la justice pénale, 2°. par la justice restitutive civile, 3°. par la justice 
administrative, 4°. par la police. 11 y a des matières de droit jouissant 
du concours de la justice pénale, delà justice civile et de la police ; par 
exemple la propriété, la transgression des règles relatives à cette insti- 
tution étant combattue par ces trois moyens de contrainte. Il y a 
d'autres matières de droit qui ne s'appuient que sur deux ou sur un seul 
de ces moyens. Ainsi la justice pénale est la seule sanction dont on 
puisse se servir dans un très grand nombre de cas où on désire établir 
du droit coactif; et la justice civile est la seule sanction qu'on veuille 
appliquer par rapport aux obligations du droit privé économique. — Il 
faut observer de plus que l'importance de la justice pour le „droit 
matériel" 2 ), qui lui doit son existence comme droit, est si grande, 
qu'on distingue plusieurs masses de droit, ou en d'autres termes qu'on 
réunit et sépare des matières de droit, non d'après les distinctions du 
droit matériel qui se présentent naturellement, mais d'après les moyens 
de contrainte ou les justices qui s'y rattachent. C'est ainsi qu'on distingue 



*) C-à-d. préventive, non par la force matérielle, mais par la contrainte psycholo- 
gique, ou plutôt psychique. Non cependant dans le sens de Feuerbach, mais dans 
celui d'une double action psychique : 1. l'action terroriste, 2 l'action morale. — Je 
ne puis encore Ique renvoyer, quant à ces effets de la peine sociale, à mon écrit 
précité: //La peine et la peine de mort". 

') J'emploie ce terme au lieu de //fond du droit", qui est l'expression française usuelle. 
Les termes opposés de l'ancienne philosophie //matière et forme, matériel et formel" 
sont préférables aux termes opposés //fond et forme". Matière en effet signifie //la 
substance, le contenu"; fond signifie ce qui est au fond, c- à- d. non à la surface 
mais dans la profondeur, et par suite aussi ce qui est essentiel. On peut donc appeler 
//matière du droit" ou //droit matériel' ' les règles de droit qui régissent la société 
humaine, en l'opposant à la justice qui s'occupe des actes extérieurs du pouvoir social 
par lesquels la contrainte juridique doit être exercée, et qui règle par conséquent la 
forme de ces actes. Mais on ne peut appeler //fond du droit" — c-à-d. ce qui est au 
fond du droit ou en fait l'essence — les règles de droit qui régissent la société humaine. 
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1°. le droit pénal, comprenant toutes les matières de droit que sanctionne 
la justice pénale, 2°. le droit civil, comprenant celles que sanctionne 
la justice civile ; et que 3°. on traite séparément de la tâche de la police. 
Il s'ensuit que les mêmes matières figurent, sans qu'on s'en aper- 
çoive, sous divers chefs de justice. La propriété dont s'occupe la 
justice civile par la revendication et les dédommagements, reparaît 
dans le droit pénal par la punition du vol, du détournement et de 
plusieurs ^destructions, dégradations et dommages" ; et ce, sans compter 
la protection de la propriété par la police. Il semble, en effet, que 
la protection de la propriété par la justice civile, par la justice pénale 
et par la police soient trois chapitres du droit, entre lesquels il n'y 
a aucun rapport. 

Comme il n'y a pas de droit sans justice, le droit des gens ne 
porte pas le caractère du droit. L'usage du terme s'explique lo. par 
l'analogie des règles de conduite concernant les individus humains 
vivant en société, et des règles qui concernent les nations considérées comme 
individus politiques et vivant dans une espèce de société internatio- 
nale, 2° par le fait qu'elles sont des règles dictées par le jugement 
éthique commun de ces nations, et 3<>. par le désir général que l'obser- 
vation de ces règles ne dépende pas de la bonne volonté de chaque 
nation, mais puisse être assurée par quelque moyen de contrainte. Le 
droit des gens européen n'est en effet qu'une éthique internationale, 
qui serait changée en droit dès qu'il y aurait un pouvoir, supérieur 
à celui des nations covivantes, auquel ces nations se soumettraient 
quant à l'exercice de la justice internationale. 

JUSTICIER. 

H n'y a pas de justice sans justicier. Dans l'enfance du droit vin- 
dicatif la réaction contre la violation du droit peut être exercée par 
la vengeance privée; mais la justice du droit coactif est toujours 
exercée par le pouvoir social. Ce pouvoir émane toujours de l'ensem- 
ble des membres de la société dont le jugement commun forme le 
droit. Il est aux mains, soit du peuple (= les membres de la société 
primitive) assemblé ou de ses délégués, soit de ses chefs élus ou re- 
connus, soit de ses magistrats, soit de ses représentants réunis en 
conseil ou appelés à remplir une tâche déterminée, comme juges, ar- 
bitres, échevins, jurés; ou bien aux mains de ceux qui, quoiqu'in- 
vestis d'un pouvoir non dérivé mais usurpé et appuyé sur une force 
armée, se conduisent néanmoins en justiciers exerçant la justice con- 
formément au jugement juridique commun, comme les conquérants 
et leurs successeurs, les tyrans, les seigneurs territoriaux et féodaux, 
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DROIT MATÉRIEL ET DROIT DE JUSTICE ET D'ORGANISATION. 

À mesure que le droit et la société s'éloignent de leur simplicité 
primitive, la justice et le justicier, s'il exerce un pouvoir dérivé, de- 
viennent l'objet de règles uniformes et constantes. Aux règles de droit 
matériel se joignent des règles touchant les formes de la justice et 
touchant le personnel et les fonctions des justiciers: règles sur la procé- 
dure civile, pénale, administrative, et sur le fonctionnement de la police, 
règles d'organisation judiciaire (civile et pénale), administrative, 
politique. — Les règles de procédure judiciaire primitive sont le pro- 
duit d'un jugement commun irréfléchi. Mais les règles de procédure 
judiciaire deviennent de plus en plus le produit de la réflexion, sans 
cesser toutefois d'émaner du jugement commun, quand elles sont ar- 
rêtées par les organes de la société. Il en est de même des règles 
d'organisation judiciaire. — La justice et l'organisation judiciaire 
étant les accessoires nécessaires du droit matériel, les règles qui les 
concernent forment avec celles qui se rapportent au droit matériel, 
un ensemble portant le nom commun de „ droit". Ce nom qui assimile 
les accessoires à la chose principale, est d'autant mieux justifié que 
la justice et l'organisation sont normalement réglées en conformité du 
jugement commun sur les meilleurs moyens de réaliser le droit (matériel). 

DROIT ET LIBERTÉ SOCIALE. 

Nous avons dit que Vintolérance sociale est nécessaire à l'existence 
du droit, soit vindicatif, soit coactif. Quant au droit coactif, nous 
pouvons distinguer deux domaines de la société humaine, celui de la 
liberté sociale et celui du droit Les règles établies par le jugement 
commun et imposées par le pouvoir social limitent le domaine de la 
liberté laissée aux hommes par leurs semblables, et forment le droit. 
Il est vrai que la contrainte sociale a été souvent exercée, et quel- 
quefois à beaucoup d'égards et dans une forte mesure, dans l'intérêt 
spécial des gouvernants. Cependant ce sont là des écarts, des dé- 
viations de la tendance régulière et progressive de la société humaine. 
En général la contrainte sociale est exercée conformément au juge- 
ment éthique commun. La vie sociale est donc (en général) partagée 
entre le droit et la liberté, et la liberté est en raison inverse du 
droit. — Il n'est pas inutile d'insister sur cette simple vérité, afin de 
dissiper les illusions confuses qu'on s'est faites sur la nature du droit, 
en disant que le droit est la condition ou X organisation de la liberté. 
La naissance et l'évolution du droit ont été sans doute un grand 
progrès humain. Mais le droit, qui use de contrainte pour empêcher 
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le mal ou réaliser le bien, ne peut être considéré que comme une 
infirmité humaine. Il est permis de croire cependant que cette infir- 
mité est destinée à disparaître, et que la liberté finira par enlever 
au droit toute la place qu'il occupe maintenant. La „fin du droit" 
ne suppose nullement une société parfaite formée par des hommes 
„8ans péché". La contrainte sociale pourra cesser d'être nécessaire, 
non moins que la guerre d'être quelquefois inévitable, sans que les 
hommes soient devenus des anges. 



CHAR IL 



NATURE EXTERNE DU DROIT. 



Notre droit actuel contient, sur beaucoup de matières, une masse 
considérable de règles juridiques très détaillées, dont la loi écrite est 
la source et la forme. Il a fallu une longue évolution pour amener 
ce résultat. 

D'abord, quant à son contenu, le droit ne se forme et ne progresse 
que lentement: extensivement, quant aux matières dont il s'occupe, 
intensivement, quant au développement de ses règles, à leur précision 
et à leur fixité. Restreint, vague et incertain à l'origine, le droit a 
besoin d'une longue période de formation pour arriver à l'état floris- 
sant où nous le voyons actuellement chez nous. 

SOUBCES DU DROIT. 

Pour ce qui regarde la source et la forme, nous sommes un peu 
trop habitués à identifier le droit et la loi, dans ce sens que la loi 
écrite est la source unique et nécessaire du droit, et qu'il n'y a pas 
de droit qui ne soit revêtu de la forme légale. — Non seulement la 
loi n'est jamais et ne peut être la source et la forme primitive du 
droit, mais elle ne s'introduit pas même régulièrement chez tous les 
peuples au bout d'un certain développement juridique. L'usage de 
l'écriture a toujours exercé une profonde influence sur les sources et 
les formes du droit, en même temps qu'il était la condition de son 
progrès extensif et intensif; mais il n'a pas nécessairement conduit 
à la loi écrite. De plus, la législation une fois introduite n'est pas 
nécessairement une institution permanente; elle peut s'affaiblir et s'ar- 
rêter après avoir quelque temps fonctionné. La succession des sources 
et des formes du droit a été, en effet, bien variée et irrégulière sur 
le théâtre de l'histoire universelle. Et on se tromperait fort en croyant 
que l'histoire des sources parcourt à peu près constamment les phases I 
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suivantes : 1° droit coutumier, 2° concurrence de la loi et de la cou- 
tume mise par écrit, 3° monopole de la loi et codification. 

DROIT IMMÉDIAT ET DROIT COUTUMIER. 

On ne trouve de l'uniformité que dans l'enfance du droit. La 
source primitive des règles juridiques est partout et toujours le juge- 
ment commun tout seul et tout pur, sans forme et sans manifestation 
extérieure. Le droit simple et primitif, sur lequel tout le monde est 
d'accord, est appliqué spontanément et sans consulter aucun témoignage 
de son existence, par l'exercice de la vengeance privée ou publique, 
par le verdict rendu dans l'assemblée populaire, par les chefs, les 
conseils, les rois, les prêtres qui jugent. C'est une grave erreur de 
faire de la coutume, c- à- d. de l'usage ou de l'application déjà pro- 
longée, la compagne nécessaire du jugement commun, sans laquelle il 
n'y aurait pas encore de droit, et de faire ainsi du droit coutumier 
le droit le plus ancien. Au contraire, dès que le jugement commun 
existe, et tant qu'il conserve sa vigueur, ses organes l'appliquent sans 
se demander ce qu'on a fait précédemment. La coutume alors est un 
hors-d'oeuvre. Il n'y a aucune raison de ne vouloir parler de 
droit qu'à partir d'un usage établi et prolongé. 11 faut dire, au con- 
traire, que l'usage suit le jugement commun, et qu'à mesure que ce 
jugement s'affermit, l'usage devient plus universel et plus constant. 
Il est vrai seulement, que l'usage bien établi ne suit pas delà même 
façon la décadence du jugement commun. Ce jugement s'affaiblissant 
et cessant, l'usage n'en diminue et n'en disparaît pas aussitôt; mais 
on continue à l'appliquer par la puissance de l'habitude, de la tra- 
dition, de la routine. C'est lorsque l'usage actuel n'est* plus soutenu 
par le jugement commun, que l'attention se porte sur la coutume, et 
qu'on se demande bientôt, surtout quand il s'agit de règles secon- 
daires et qui ne se présentent pas chaque jour: tel usage existe-t-il ou 
non, ou quel est au juste l'usage en pareil cas? Ainsi le droit immédiat 
est changé en droit coutumier. Cette succession dépend d'un fait psy- 
chologique constant dans le domaine du droit. Nous ne répudions 
pas ce que nous avons longtemps considéré et pratiqué comme droit, 
dès que nous cessons de le reproduire en nous. Il nous est difficile, 
au contraire, de nous défaire de l'habitude que notre âme a con- 
tractée à cet égard; et ce d'autant plus que la reproduction du ju- 
gement commun ne s'est affaiblie et n'a cessé que graduellement. 
Mais il y a plus. Les institutions et le droit des temps passés étaient 
anciennement l'objet d ? un profond respect et de grandes illusions, 
tout comme aujourd'hui la nouveauté seule des institutions sociales 
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les recommande aux enfants des révolutions, qui ont adopté le mépris 
du passé et le culte de l'avenir. Le seul fait de l'existence d'une 
ancienne coutume suffisait donc pour faire retenir un droit répon- 
dant au jugement juridique, non de la génération actuelle, mais des 
générations précédentes. Toutefois, cette conservation du droit du 
passé s'arrêtait, dès que le jugement commun réagissait contre le droit 
coutumier, dès qu'il le condamnait et produisait des règles contrai- 
res. C'est alors que le droit coutumier tombait en désuétude. 

Au lieu d'être une seule et même chose, le droit immédiat primitif 
et le droit coutumier diffèrent donc profondément. La source du 
droit immédiat est intérieure, c'est le jugement juridique seul ; la 
source du droit coutumier est extérieure, c'est la coutume seule. En 
appliquant le droit coutumier, on n'interroge que la coutume: non 
le ci-devant jugement commun, auquel la coutume doit son existence, 
ni le jugement commun actuel, lequel ne se fait valoir que lorsqu'il 
abroge le droit coutumier par un nouveau droit immédiat. Ainsi 
le droit immédiat et le droit coutumier pourront alterner; mais tout 
droit coutumier doit avoir été précédé d'un droit immédiat. 

La coutume, tout extérieure, est composée de faits matériels. Ces 
faits sont de trois sortes seulement: 1°. la pratique volontaire, l'ap- 
plication spontanée, par les particuliers dans leur vie économique, par 
les parties dans leurs transactions ou actes juridiques; cette appli- 
cation ayant été faite constamment et depuis longtemps ; 2°. lesjugements 
rendus depuis longtemps dans le même sens par les juges compétents 
en cas de différends entre les parties ou dans l'administration de la 
justice pénale; 3°. l'usus fori constant et ancien dans la procédure 
civile et pénale. 

Observons encore que le droit immédiat n'est jamais remplacé 
que partiellement par le droit coutumier; et ce, pour les règles se- 
condaires plutôt que pour les règles primaires, les principes, les no- 
tions fondamentales. La coutume est invoquée pour les parties plus 
variables, plus douteuses, en même temps qu'elle n'est pas mention- 
née pour les parties élémentaires et bien établies au sujet desquelles 
le jugement commun n'a pas vacillé. Ainsi la coutume, invoquée 
pour une foule de détails dont le jugement commun a cessé de s'oc- 
cuper, peut n'être pas invoquée par rapport à des parties plus im- 
portantes qui semblent des axiomes juridiques; par exemple: l'insti- 
tution de la propriété avec la revendication, l'indemnité due par le 
voleur et par l'auteur d'un dommage, l'acquisition par occupation, 
celle des fruits, l'obligation (ré) de rendre la chose au déposant, au 
prêteur, au commodant, au débiteur propriétaire du gage qui a 
payé sa dette, etc. 
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Le droit immédiat et le droit coutumier sont deux phases succes- 
sives du droit quant à sa source. Mais il ne s'ensuit pas que ces 
phases correspondent à des périodes successives. Le droit immédiat 
précède toujours; mais la période de sou empire exclusif est suivie 
d'une période mixte où le droit devenu coutumier coexiste 1°. avec 
le droit resté immédiat, 2°. avec un nouveau droit immédiat qui a 
remplacé le droit coutumier tombé en désuétude, et 3°. avec le droit 
qui se trouve dans un état de transition entre celui de droit immé- 
diat et de droit coutumier, et dont on ne saurait dire s'il est en- 
core immédiat ou déjà coutumier. 

Avant d'être source, la coutume est une manifestation du jugement 
juridique actuel et par conséquent du droit immédiat. Il en est de 
même de l'usage présent ou nouveau mais fréquent. Les maximes 
ou proverbes juridiques plus ou moins anciens mais encore en usage, 
ainsi que les témoignages fournis pour l'information du juge par une 
multitude de personnes bien choisies pour exprimer le jugement ju- 
ridique du peuple ou d'une classe populaire, comme de celle des com- 
merçants, (tourbes) peuvent également manifester le droit immédiat 
existant. Il faut bien distinguer toutes ces manifestations et la 
coutume devenue elle-même la source d'un droit dont un jugement 
juridique qui appartient au passé, fut la première source. On peut 
dire que le droit immédiat est un droit vivant et le droit coutumier 
un droit mort, tandis que le droit légal est un droit immobilisé jus- 
qu'à nouvel ordre. 

Quant au droit dont le caractère est incertain, parce qu'il se trouve 
dans un état de transition entre celui du droit immédiat gt du droit 
coutumier, la coutume pourra être invoquée comme témoignage du 
droit immédiat ou au moins du droit coutumier existant, et les „ tour- 
bes" de témoins, entendus dans une enquête judiciaire sur l'existence 
d'un droit non écrit, pourront certifier que tel est le jugement com- 
mun du peuple, des commerçants etc., et que tel, au moins, est l'usage 
ancien, constant et encore observé dans la vie économique privée. 

DROIT COUTUMIER ÉCRIT. 

L'usage de l'écriture fait naître le désir de fixer par écrit le droit 
coutumier, nécessairement vague; et ce surtout à une époque où ce 
droit mort est devenu moins généralement connu et moins certain, 
au sein d'une population plus éloignée du jugement commun qui Ta 
produit jadis. Il arrive donc que le droit coutumier d'un pays est 
recueilli, formulé et mis par écrit dans des collections privées. Souvent 
ces collections deviennent d'un usage général et acquièrent une grande 
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autorité dans les tribunaux, de telle sorte qu'on ne consulte plus la 
coutume même, et qu'on s'en rapporte à la coutume écrite seule, 
comme renfermant l'expression adéquate du droit coutumier existant. 
Néanmoins, on ne considère pas comme abrogée la coutume non com- 
prise dans le recueil, lequel peut être très incomplet et ne pas avoir 
la prétention d'épuiser la coutume. Le droit coutumier écrit, en 
outre, ne change pas de nature. L'autorité dont il jouit ne peut 
être que celle de rendre exactement la coutume existante; et l'écrit 
ne peut empêcher le droit coutumier de tomber en désuétude, c'est- 
à-dire d'être écarté par le jugement commun vivant, et par suite de 
ne plus être appliqué. — Il faut bien distinguer cette simple cou- 
tume écrite, quelle que soit l'autorité dont elle jouisse, de la coutume 
écrite, officiellement rédigée et promulguée, qui est en effet une loi 
et ne peut plus, par sa nature, tomber en désuétude. 

DISCRÉTION DU JUGE. 

Nous sommes trop habitués à nous représenter le droit comme un 
ensemble de règles qui couvrent à peu près le champ qu'elles sont 
appelées à couvrir. Les règles de droit nous semblent régler à peu 
près les matières de droit, d'où il suit que le juge, sauf un peu 
d'interprétation, n'a qu'à appliquer le droit pour rendre la justice. 
Il peut en être ainsi sous le régime de notre législation et de notre 
codification. Mais il en était tout autrement à l'origine. La provision 
de jugement commun était d'abord exiguë, défectueuse et vague. Elle 
ne répondait aucunement à la multiplicité des cas qui se présentent 
dans la vie réelle. Ainsi, surtout lorsque la justice n'était plus rendue 
par les assemblées populaires ou par des conseils nombreux, mais par 
un chef, un roi, un magistrat, qui examinait de plus près la nature 
spéciale de chaque cause, la tâche du juge ne se réduisait pas à 
appliquer le jugement commun, le droit existant. Il avait à ^trouver" 
une décision reposant sur de bonnes considérations générales ou au 
moins satisfaisante dans l'espèce, non seulement à ses propres yeux, 
mais aux yeux des autres membres éclairés et justes de sa nation, 
dont il devait être l'organe en jugeant. Ainsi le juge primitif devait 
appliquer le droit existant. Il ne faut pas méconnaître cette partie 
essentielle de sa vocation Mais en même temps il devait juger lui- 
même dans une large mesure; et quand il était considéré comme un 
personnage sacré, tels que l'étaient les rois de l'antiquité, c'était surtout 
ce jugement personnel, quelquefois embarrassant et difficile, qui était 
attribué à l'inspiration des dieux. 

En revanche, les jugements n'ont jamais précédé le droit, ni servi 
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à sa formation, comme le veut une théorie qui enseigne que les rois 
et autres anciens juges ont commencé à juger avant qu'il y eût au- 
cune règle de droit, et que c'est de leurs jugements réitérés dans le 
même sens, que des règles de droit sont nées. Il faut distinguer 
dans la juridiction la part du droit et la part de la discrétion du 
juge. Celle-ci reste distincte du droit même, lorsque les juges obéissent 
à l'autorité de leurs propres jugements ou des jugements rendus par 
d'autres juges. Tant qu'une règle suivie dans une foule de jugements 
successifs n'a pas été adoptée par le jugement commun, elle n'est 
pas une règle de droit et ne lie pas le juge. Dès qu'au contraire le 
jugement commun Ta reçue, elle devient une règle de droit à ce 
titre, et le juge ne peut plus s'en écarter. 

AUTORITÉ DE LA JURISPRUDENCE ET DE LA DOCTRINE. 

Les décisions des juges et les opinions des juristes — en d'autres 
termes la jurisprudence et la doctrine — peuvent acquérir une grande 
autorité parmi les juges, de manière à être observés par eux, libre- 
ment il est vrai, mais généralement et régulièrement, à l'instar d'une 
loi. Ainsi les juges pourront suivre leurs propres jugements anté- 
rieurs l ) ou ceux d'une cour supérieure ou d'un tribunal jouissant 
dune réputation exceptionnelle 2 ). Il faut à cet effet des recueils de 
jugements qu'on puisse compulser et consulter chaque instant. Quant 
aux juristes, leurs avis écrits et recueillis, leurs commentaires sur le 
droit existant, leurs traités primitifs 3 ) et leurs traités professionnels 
et savants*) peuvent être constamment invoqués et appliqués dans 
les tribunaux. Par cette soumission volontaire à l'autorité de la juris- 
prudence et de la doctrine les juges restreignent le champ de la 
„discrétiou" ou de ^l'arbitre'' que le droit en vigueur leur a laissé. 
Mais l'opinion publique peut leur imposer cette restriction, et en 
général ils ne demandent pas mieux que de dégager le plus possible 
leur responsabilité dans l'administration difficile de la justice civile 
et pénale. 

Il ne faut pas perdre de vue que la jurisprudence et la doctrine, 
quelle que soit leur autorité, ne sont pas encore du droit (positif). 



l ) Par ex. en angleterre les jugements précédemment rendus des cours de West- 
minster jugeant les common pleas d'après le common law. 

*) Par ex. le parlement de Paris et les tribunaux d'échevins de Magdeburg et de 
Leipzig. 

s ) Rechtsbiïcher. Par ex. le Miroir des Saxons. 

4 ) Par ex. ceux des juristes romains. 
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Cette autorité ne lie pas le juge et n'a pas force de loi. — Pour 
que les recueils de jurisprudence et les écrits des jurisconsultes aient 
force de loi, il faut que cette force leur ait été communiquée par 
un décret du pouvoir souverain l ). Néanmoins ces recueils et ces écrits, 
ayant été promulgués de manière à lier le juge, ne sont pas devenus 
des lois, parce qu'ils ont la force, il est vrai, mais non la forme 
d'une loi. Cette forme, en effet, est celle de la norme qui expose le droit 
avec plus ou moins de concision, mais dans une formule directe et 
unique. Les recueils d'arrêts et l'ensemble des écrits juridiques, au 
contraire, ne contiennent pas un droit à l'état libre, séparé et dispo- 
nible. Il faut en dégager le droit qui s'y trouve enveloppé, avant 
de pouvoir dire „le voici'', et le résultat de cette opération est in- 
certain; ceux qui l'entreprendront pourront obtenir des résultats 
différents. 



LA LOI. 

Nous identifions trop „la loi" avec notre loi actuelle, composée, 
approuvée, promulguée suivant les règles constitutionnelles par le 
pouvoir politique compétent, et même seulement par le pouvoir sou- 
verain, c-à-d. avec la loi de l'état, la loi par excellence. Il peut y 
avoir et il y a eu bien des modes de faire la loi et des législateurs 
fort divers; mais il y a une vraie loi (au sens large) toutes les fois 
que le droit est établi dans la forme de la loi par un pouvoir social 
qui s'en attribue la faculté, et auquel cette faculté n'est pas déniée. 

L'histoiTe nous apprend que la loi revêtue des meilleures formes 
est une institution déjà ancienne. Nous trouvons à Rome des lois 
écrites et formulées avec soin, proposées par les magistrats, mises 
au vote dans l'assemblée populaire constitutionnellement composée, 
approuvées à la majorité des voix. Le même phénomène se présente 
dans les cités antiques en général. On sait que cette institution pré- 
coce disparut sous les empereurs. Parmi les Germains, les lois barbares, 
qui formulent surtout le droit existant, immédiat et coutumier, et 
qui contiennent en outre du droit nouveau, des additions et des modi- 
fications, sont en partie des lois approuvées par les assemblées 
populaires, en partie des ordonnances royales, en partie des propo- 
sitions royales acceptées par l'assemblée populaire. Dans tous ces 
cas ce sont de vraies lois. Cependant, toute cette législation précoce 



') Par ex.: celui de Valentinien III, de 420 p. C, établissait les règles que le juge 
devrait observer quant à la force de loi accordée aux écrits de certains juristes romains. 
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des peuplades germaniques disparut dans la période de la décadence 
carlovingienne; et une nouvelle législation locale, irrégulière et variée, 
naquit au moyen âge. De vraies lois furent édictées par les seigneurs 
territoriaux, temporels 1 ) et spirituels, et par les magistrats des villes. 
Par les seigneurs, quand ils rendaient des ordonnances générales avec 
ou sans l'assentiment de leurs nobles, ou qu'ils octroyaient des 
chartes à leurs villes. Par les magistrats, quand ils arrêtaient des 
statuts avec ou sans le concours des représentants de la commune. 
Ces lois formulaient l'ancien droit immédiat et coutumier, ou con- 
sacraient des rédactions privées déjà existantes, ou contenaient des 
altérations du droit existant ou un droit nouveau. Quelquefois on 
faisait des emprunts aux voisins dont le droit écrit jouiss ^it d'une 
grande renommée ; ou bien le droit d'une autre ville était donné à 
une ville nouvelle, ou à une petite ville qui n'avait pas de droit 
écrit satisfaisant. 

Il y a donc des lois malgré la simplicité de la législation et la 
petitesse du législateur. Mais il est indispensable que la loi soit 
écrite. La notion de loi, dans le sens de source du droit, implique 
que les règles de droit soient exprimées par des paroles précises, 
certaines, invariables. Le droit légal est rivé à des termes détermi- 
nés. Or c'est à quoi l'écriture est nécessaire 2 ). La source „loi écrite" 
n'a donc pas été précédée par une source „loi orale". 11 est certain 
que le droit immédiat et coutumier n'a pas été arrêté, ou que du 
droit nouveau n'a pas été établi, oralement par les assemblées popu- 
laires, avant l'époque où les résolutions de ces assemblées étaient 
formulées et constatées par écrit. Mais si cela avait eu lieu, la 
source du droit oral ainsi fondé ne devrait pas être appelée loi, parce 
que la forme de l'écriture est un élément essentiel de cette source. 

Le droit légal est établi jusqu'à nouvel ordre, c'est-à-dire jusqu'à ce 
qu'il soit abrogé par une loi postérieure. Il n'est donc jamais tem- 
poraire ni viager. Il ne peut être établi pour un certain nombre 
d'années, ni seulement pour la vie du législateur ou pour la durée 
de ses fonctions. Les constitutions personnelles d'un prince, qui 
s'évanouissent à l'instant de sa mort, ne fondent pas du droit légal. 
De plus, ce droit ne peut tomber en désuétude. Si cela arrive par suite 
des révolutions, des perturbations sociales, des altérations profondes 



') Y compris les empereurs allemands, par exemple quant aux villes impériales, et 
les rois, par exemple les rois de france, lorsque leur pouvoir royal commença à se con- 
solider. 

5 ) On pourrait remplacer l'écriture par la tradition orale (confiée à quelque corps 
permanent) de règles juridiques mises en vers. Mais on ne s'est jamais servi de cet 
expédient imparfait. L'histoire ne connaît que récriture. 
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des idées et des moeurs, c'est un événement contraire à la nature 
de la loi. Le droit immédiat est impuissant à infirmer la loi 1 ), 
tandis que la loi, en un clin d'oeil, par une seule parole, peut faire 
disparaître et remplacer tout droit immédiat ou coutumier. Ces sour- 
ces primitives ne vont donc pas de pair avec la loi, La loi est une 
source d'un ordre supérieur. 

SCIENCE DU DROIT. 

C'est à tort qu'on a considéré la science du droit comme une 
autre source du droit. Les juristes qui examinent, analysent et combi- 
nent le* règles contenues dans le droit immédiat, coutumier et légal, 
et qui ^n déduisent de nouvelles règles 2 ), ne créent pas du droit 
positif, dont la science serait la source. En effet, ces règles déduites 
ne sont pas établies impérativement, de manière à lier le juge. Elles 
n'appartiennent pas au domaine du droit, mais à celui de la discré- 
tion du juge. Quelle que soit leur autorité, elles ne contiennent que 
des avis au juge, qui, en les acceptant, amoindrit le champ de sa 
discrétion. Pour en faire une source de droit, il faut leur donner 
force de loi 3 ). 

HISTORIQUE DES SOURCES. 

Nous avons distingué jusqu'ici les sources de droit suivantes: 

1°. a le jugement commun, source du droit immédiat, 
b la coutume, 

2°. la loi, 

3°, la jurisprudence et la doctrine (recueils de jugements, écrits 
des juristes) ayant force de loi. 

11 ne suffit pas de distinguer nettement ces trois ou quatre sources 
pour se faire une idée adéquate de la diversité et de la multiplicité 
des sources et des formes du droit des peuples policés, que l'histoire 
nous fait connaître. 



') Sauf, bien entendu, le non-usage d'un droit facultatif, par exemple d'un acte 
juridique solennel (une forme de contrat, de transport, de testament), ou de quelque 
//droit réel", comme l'emphytéose et la dîme. Sauf aussi, en matière pénale, l'impunité 
de certains délits vieillis, parce que le ministère public, en vertu de son pouvoir 
discrétionnaire, cesse de les poursuivre. 

2 ) Des règles qui y sont contenues, ou qui s'y rattachent, soit par voie de consé- 
quence en remontant aux principes et aux motifs, soit par voie d'analogie, soit par 
voie d'application de l'esprit de la loi (ou en général du droit positif) à des institu- 
tions, des transactions, des circonstances nouvelles. 

3 ) V. ci-dessus p. 30. 
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DROIT ROMAIN. 

Commençons par le droit romain. — A Rome, comme ailleurs, l'as- 
semblée populaire exerçait très anciennement un pouvoir suprême, 
et le pouvoir royal n'y a grandi que peu à peu à son préjudice. 
Après l'abolition de la royauté le pouvoir du peuple romain assem- 
blé dans ses comices, amoindri d'une manière croissante sous les 
derniers rois, s'accrut aux dépens des magistrats. Cependant, avant 
comme après la chute de Tarquin le Superbe, le droit civil et pénal 
n'aurait pu être établi qu'avec le consentement du peuple par une 
lex, et non par une ordonnance royale. Seulement, avant la loi des 
XII tables, qui fut composée un demi-siècle après l'expulsion des 
rois, on n'a pas songé à toucher au droit existant. Les XII tables 
entrèrent dans une voie nouvelle, en formulant par écrit d'une ma- 
nière fort concise et en promulguant tout d'un coup une masse consi- 
dérable de droit pénal, de droit privé, de droit de procéiure et 
d'exécution. Cependant elles ne codifièrent pas indistinctement le 
droit immédiat et coutumier existant 1 ). Au contraire, elles passèrent 
sous silence l'ancien droit trop bien établi pour qu'il fût utile de le 
mettre par écrit: Jus in tantum probatum ut non fuerit necesse scripto 
id comprehendere". Mais elles exprimaient en termes précis et portaient 
à la connaissance de tous et notamment des plébéiens la partie du 
droit existant, désormais commun aux patriciens et aux plébéiens, 
qui pouvait sembler vague ou incertaine ou insuffisamment connue et 
constatée, et que les magistrats patriciens, qui seuls rendaient la justice, 
auraient pu appliquer à leur gré. Elles contenaient, de plus, des règles 
qui étaient des concessions faites aux plébéiens et des innovations 



') En revanche, elles ne firent que codifieret réformer le droit indigène, et ne se souciè- 
rent pas d'importer du droit étranger et notamment du droit grec. On a tâché en 
vain d'indiquer un élément grec dans les XII tables. V. Karlowa, rom. Rechtsgesch., 
1885, I. p. 112/3. Des dispositions semblables dans les lois grecques ne prouvent 
pas qu'il y ait eu emprunt. Et s'il arrive qu'un auteur latin fait remarquer la ressem- 
blance et opine que les décemvirs ont transporté la disposition grecque dans les XII 
tables, son opinion n'a aucune importance, parce que le sens historique lui fait défaut, 
et parce qu'il aime à faire de savantes citations. Du reste, hors des passages de Cicéron 
où cet auteur dit de la loi de Solon touchant les funérailles : //quam legem iisdem 
prope verbis nostri viri in decimam tabulam conjecerunt; nam de tribus riciniis et 
pleraque illa Solonis sunt, de lamentis vero expressa verba sunt" (de leg. II. 25), et 
//jam cetera in XII, minuendi (sunt) sumptus, lamentationesque funeris, translata de 
Solonis Jere legibus", (ibid c. 23), il n'y a que deux passages de Gaius (1. 4. D de 
coll. 47 — 22) et 1. 13 D. de fin. reg. (10. 1), où il dit qu'une loi des XII tables H videtur 
ex lege Solonis translata esse", ou qu'elle est écrite //ad exemplum quodammodo" 
d'une loi de Solon. 
Letterk. Verh. der Koniakl. Akademie. 2e R. Deel I. A3 
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désirées à une époque de trouble politique et de mouvement juridique. 
Mais il ne faut pas les considérer comme une codification doctrinaire 
ou systématique. Aucun article n'y était inséré sans raison spéciale. — 
Les lois des XII tables ne furent pas une législation précoce, ni 
un phénomène isolé. D'autres cités antiques ont entrepris de codifier 
leur droit à l'époque où l'usage de l'écriture était devenu plus général, 
et à la suite des luttes entre les aristocraties des anciens citoyens 
et les nouveaux habitants *), qui demandaient à partager le droit des 
anciens, et auxquels des lois écrites et publiées semblaient une ga- 
rantie. Rome n'a donc fait que ce qu'ont fait d'autres cités antiques 
et surtout grecques. Si elle a produit, dans la loi des XII tables, 
une oeuvre fort supérieure au point de vue législatif et juridique à 
celles de ses soeurs 2 ), c'est au tour d'esprit, au génie des romains 
qu'il faut attribuer cette supériorité, non à des circonstances parti- 
culières qui favorisaient chez les romains une législation précoce et 
exceptionnelle. 

Les XII tables de l'ancienne cité Cretoise de Gortyn(a), décou- 
vertes en 1884, fournissent quelques parallèles avec les lois romaines 
des XII tables, mais ne donnent aucun appui à l'hypothèse que les 
décemvirs ont emprunté une partie même minime de leurs lois, soit 
au petit code de Gortyn — lequel réunit évidemment un peu d'ancien 
droit coutumier, qu'il formule, et du droit plus récent et réfléchi 
innovant sur l'ancien — soit à d'autres anciennes compilations de 
lois des cités grecques. En effet, autre chose est d'avoir suivi l'exemple 
de l'étranger dans l'arrangement extérieur, par exemple quant à 
l'adoption du nombre XII pour les colonnes ou tables sur lesquelles 
on gravait les lois ainsi portées à la connaissance du public et ren- 
dues inaltérables; autre chose d'avoir emprunté à l'étranger des 
institutions et des règles de droit. 

Après la loi des XII tables les „leges" continuèrent jusque sous 
l'empire à établir du droit nouveau. Elles abondèrent même sous 
Auguste, mais pour s'éteindre lentement sous ses successeurs jusqu'à 
la fin du premier siècle (Nerva). Les sénatusconsultes qui leur suc- 
cédèrent sous l'empire comme sources du droit légal, ne survécurent 



! ) La plèbe romaine au moins n'était formée que par les populations habitant le 
territoire (latin) annexé autour de Rome, et par les descendants des étrangers (latins) 
immigrés et accueillis sans être admis dans les cadres du populus romanus. C'étaient 
du reste des hommes indépendants et distincts des clients (anciens habitants réduits 
en soumission) des citoyens romains. 

2) Cicéron dit énergiquement que le jus civile étranger, même celui de Solon, com- 
paré à celui des XII tables, était //inconditum ac paene ridiculum" (de orat. I 42). 
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pas au second siècle (Septime Sévère). Il est évident que les sénatus- 
consultes étaient des lois, non moins que les leges, puisque le sénat 
remplaçait les comices comme organe du pouvoir souverain, et qu'à 
ce titre il fondait du droit. Le fait que les leges et les sénatus- 
consultes étaient inspirés ou dictés par les empereurs, ne les empêchait 
pas non plus d'être de vraies lois; car ils établissaient toujours du 
droit dans la forme légale, et même dans les meilleures formes quant 
à la concision et à la précision, au style et à la terminologie. Il 
faut ajouter cependant que depuis les XII tables les leges et plus 
tard les sénatusconsultes ont peu contribué à l'évolution régulière 
dn droit civil et notamment du droit privé économique. Cette évo- 
lution s'est faite 1°. par la continuation de la formation de droit 
immédiat et coutumier (comme du droit des contrats informels : de 
la vente, de la location etc), 2°. par l'édit prétorien, 3°. par les 
juristes. Les leges nombreuses de la République, comme celles d'Au- 
guste, étaient presque toujours motivées par quelque intérêt politique 
et social; et beaucoup d'entre elles se proposaient de porter remède 
aux maladies morales dont souffrait la société romaine, tant publique 
que privée ). Ce dernier caractère est aussi celui des nombreuses loi, 
qui se succédèrent pendant tout le premier siècle avant notre ères 
instituant des commissions permanentes pour juger à la place des 
comices des crimes déterminés, réglant la procédure à suivre et 
fondant ainsi le „droit pénal romain" 2 ). 

Après les XII tables le droit immédiat et coutumier ne fut plus 
rais par écrit et converti en droit légal. Les leges ne continrent que 
du droit nouveau. Le droit immédiat et coutumier ne fut pas exposé 
dans des traités juridiques primitifs (Rechtsbûcher) qui acquirent 
plus ou moins d'autorité. Enfin Rome ne connut pas de recueils de 
jugements jouissant d'une grande autorité dans- les tribunaux. Sous 
tous ces rapports l'histoire du droit romain diffère de celle du droit 
européen au moyen âge. De plus, Rome posséda une institution ex- 
traordinaire dans l'édit prétorien. 

Les préteurs étaient des magistrats justiciers investis d'un pouvoir 
judiciaire très large, surtout après que la loi Aebutia eut introduit 
la procédure formulaire. Ils exercèrent ce pouvoir, sans déroger for- 
mellement au droit établi en matière de droit privé et notamment 



*) Sous Auguste, outre les lois criminelles, la célèbre lex Julia et Papia Poppaea, 
qui porta le trouble dans le droit existant, au lieu d'établir du nouveau droit; et les 
leges Aelia Sentia, Fufia Ganinia et Junia Norbana. 

«) Dont les principales furent, vers et après la fin de la république, celles de Sylla, 
de César et d'Auguste, 

3* 
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de droit privé économique, par le droit immédiat et coutumier et par 
la loi des XII tables, mais en effet „adjuvandi, supplendi et corri- 
gendi juris civilis gratia". En vertu de leur pouvoir magistral les 
préteurs donnaient des actions, des exceptions, des interdits; ils ordon- 
naient des missiones in bona, accordaient des in integrum restitutiones, 
imposaient des sponsiones etc. Or, sans juger eux-mêmes les cas innom- 
brables qui se présentaient, sans entrer dans les détails et les 
questions de fait, ils traçaient chaque fois aux juges les limites de 
leur tâche exprimées' dans des formules excessivement brèves ; et ce 
faisant, ils ne pouvaient que suivre des règles générales. De plus, 
ils annonçaient d'avance les règles qu'ils se proposaient de suivre 
pendant la durée de leurs fonctions, les actions, les exceptions, les 
interdits qu'ils donneraient, non comme simple application du 
droit civil existant, mais comme amplification et comme déviation. 
Et chaque nouveau préteur — il ne pouvait en être autrement — 
adoptait à peu près l'héritage de ses prédécesseurs, sauf quelques 
petites additions et modifications qu'il apportait. Enfin l'édit du 
préteur, devenu stationnaire sous l'empire, fut clos officiellement par 
Adrien. — L'édit, évidemment, n'est pas la loi. Il n'expose pas régu- 
lièrement, systématiquement et impersonnellement une matière de 
droit. C'est toujours le préteur qui parle et qui annonce d'une façon 
très incomplète et très fragmentaire, comment il rendra la justice. 
La „forme de loi" manque donc à l'édit. Toutefois l'édit traditionnel 
tenait lieu de loi et fondait en effet du droit. Il restreignait le pouvoir 
discrétionnaire du juge, exercé à Rome par le préteur et le judex, 
in jure et in judicio; et il limitait fortement le besoin ^d'un statute 
law formel. La préture était en effet un office de législation perpé- 
tuelle. 

L'autorité des juristes romains a été un phénomène juridique extra- 
ordinaire, non moins que l'édit prétorien. Dès l'origine les juris- 
consultes furent des hommes distingués par leur position sociale et 
leur culture intellectuelle, qui donnaient professionnellement des avis 
gratuits à ceux qui venaient les consulter sur leurs procès ou leurs 
difficultés juridiques. Ces circonstances eurent un effet merveilleux 
sur la qualité et sur l'autorité de leurs avis. Sous ce rapport ils se 
distinguèrent profondément des praticiens du moyen âge et de .l'ancien 
régime, qui étaient d'une condition sociale inférieure, et qui exploi- 
taient lucrativement l'assistance juridique et judiciaire des parties. Les 
jurisconsultes romains, outre qu'ils répondaient au public, enseignaient 
pratiquement et gratuitement le droit aux jeunes gens qu'ils admet- 
taient dans leur auditoire. De plus, ils recueillirent ou laissèrent 
recueillir leurs avis sur des questions de droit. Ces recueils de 
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réponses avaient sur les collections de jugements (motivés ou non 
motivés) le très grand avantage de résoudre immédiatement des ques- 
tions de droit abstraites, au lieu que les jugements décidaient des 
litiges dont il fallait extraire les questions de droit engagées dans les 
faits, afin d'examiner ensuite si et dans quelle mesure la décision 
les tranchait. Uue fois lancés dans cette voie, les jurisconsultes 
se mirent à écrire des traités juridiques de diverse nature plus ou 
moins pratiques ou théoriques; entre autres des commentaires sur 
la loi des XII tables, l'édit prétorien et d'autres textes En même 
temps, des ^questions" et de l'interprétation systématique des textes 
ils s'élevèrent à des notions abstraites et générales, à des définitions 
juridiques exactes, à des divisions, des maximes, des principes, à un 
ordre des matières systématique; et des idées scientifiques ainsi ac- 
quises ils déduisaient des règles de droit nouvelles ou corrigées. De 
jurisconsultes professionnels qu'ils étaient, les principaux d'entre eux 
devinrent donc des juristes- auteurs, et leurs écrits acquirent u^. 
autorité de plus en plus irrésistible. Leur opinion, quand ils étaient 
d'accord, et en cas de dissidence l'opinion victorieuse, s'imposait in 
jure et in judicio, de telle sorte que les auteurs des traités de droit 
pouvaient dire de leurs opinions établies: „hoc jure utimur'S — Les 
écrits des juristes n'étaient pas dans leur ensemble une ^source de 
droit", puisque la force et la forme de la loi leur manquaient; mais 
ils tenaient lieu de loi, ils restreignaient le domaine de la discrétion 
du juge, et ils dispensaient dans une forte mesure de l'intervention 
de la loi, et plus encore de celle du préteur par de nouveaux para- 
graphes ajoutés à l'édit. Les juristes, en effet, ne se contentaient 
pas d'expliquer le droit civil et prétorien ; on peut dire qu'eux aussi 
ils écrivaient ^adjuvandi, supplendi et corrigendi juris civilis et 
honorarii gratia", qu'à cet effet ils rattachaient leur nouveau droit 
à l'ancien d'une manière souvent plus ingénieuse et subtile qu'exacte 
et logique, que faute d'une analogie ou d'un autre appui matériel, 
ils ne craignaient pas d'invoquer le droit naturel, l'équité, la raison, 
qu'enfin ils se conduisaient en législateurs dénués de pouvoir légis- 
latif. Il faut ajouter que, s'étant emparés de la loi des XII tables, 
de l'édit prétorien et d'autres sources pour les commenter, les ju- 
ristes les refondaient, les noyaient, les absorbaient dans leurs travaux. 
Les magistrats, le» juges, les justiciables finirent par se trouver en 
présence, non de l'édit, mais de la masse des traités juridiques 
où l'édit ne figurait plus que comme une matière première, travaillée 
par les juristes et ayant perdu son ancienne existence dans leur 
oeuvre de „ spécification". 
Avant l'époque de la décadence, les empereurs n'ont pas exercé 
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de législation formelle; ils ne remplacèrent pas à cet égard le peuple 
et le sénat. Par les orationes qu'ils prononçaient ou qu'ils faisaient 
prononcer dans le sénat, ou par les lettres qu'ils lui adressaient, ils 
l'obligeaient à rendre des sénatusconsultes à leur gré. Mais c'était 
l'exercice d'une influence, non celle d'un pouvoir. En vertu de leur 
magistrature générale, perpétuelle et suprême, ils rendaient des édits 
comme magistrats, dés décrets ou jugements comme juges, des rescrits 
en matière de procès, adressés, soit aux magistrats qui les consul- 
taient, sous forme de lettres, soit aux parties qui sollicitaient leur 
intervention, sous forme de réponses écrites sur les requêtes. Les 
édits et les décrets n'acquirent que peu d'importance, les rescrits n'en 
acquirent que lorsque, depuis Adrien, les empereurs se laissèrent 
consulter comme des jurisconsultes, et à cet effet se firent assister 
régulièrement par des juristes distingués. Les nombreux rescrits éma- 
nant du pouvoir impérial et du savoir des juristes pendant toute la 
période qui commence avec Adrien et finit avec Alexandre Sévère, 
ne se sont pas bornés à l'interprétation du droit existant. Ils ont 
pu être un moyen d'innovation considérable, quoique très inférieur 
aux lois, aux sénatusconsultes et à l'édit du préteur. Il est vrai 
qu'ils ne se rapportaient qu'à des cas individuels et qu'ils n'étaient 
pas même publiés; mais les juristes auteurs remédiaient à cette 
spécialité et à cette obscurité, en insérant dans leurs écrits les res- 
crits qui contenaient des décisions juridiques, et en les commentant. 
Ils s'emparaient volontiers des rescrits qu'ils approuvaient, pour en 
étendre ou en restreindre la portée et en développer le sens plus ou 
moins à leur gré; le texte moins rigoureux des réponses impériales 
leur offrant plus de facilité à cet égard que la loi ou Pédit. — Evi- 
demment ces „constitutiones principum" n'étaient pas des lois au 
point de vue de la forme. Les édits ne concernaient que l'exercice 
de fonctions de magistrat et s'éteignaient avec l'empereur qui les 
avaient donnés; les décrets et les rescrits ne contenaient pas même 
des règles générales. Néanmoins la terrible réalité, le fait brutal du 
pouvoir impérial conduisit forcément à la doctrine que les constitutions 
ne sont pas simplement revêtues d'une grande autorité, mais que 
comme les lois, elles lient le juge dans tous les cas identiques et 
analogues, et cela, non seulement durant la vie de leur auteur, mais 
sous ses successeurs à perpétuité. Aussi Gaius et Ulpien disent nette- 
ment qu'elles tiennent lieu de loi ou ont force de loi: „legis vicem 
obtinent" ou „legis habent vigorem". 

La même valeur fut attribuée à une partie des écrits des juris- 
tes, mais à l'époque de la décadence seulement. — Il y eut depuis 
Auguste des jurisconsultes autorisés, auxquels les empereurs confé- 



DU DROIT CIVIL. 39 

raient le privilège de répondre en vertu de leur autorité impériale, 
ex sua auctorite. Cette autorité impériale déléguée ne liait pas for- 
mellement le juge, mais elle eut bientôt pour effet que les juges 
furent censés être liés par les avis, les „sententiaeet opiniones", des 
jurisconsultes autorisés, qui leur étaient remis en due forme, et qui 
se rapportaient à la cause spéciale soumise à leur connaissance. Il 
pouvait arriver cependant que des avis contraires ou différents de 
deux ou de plusieurs jurisconsultes étaient remis au juge par les 
deux parties. Adrien trancha la difficulté en rescrivant, qu'en cas 
d'unanimité le juge serait tenu de suivre l'avis commun 1 ), et 
qu'en cas de désaccord il lui serait loisible de faire un choix entre 
les opinions discordantes, mais non de suivre sa propre opinion. Cette 
subordination des juges aux jurisconsultes était bornée bien certainement 
au procès auquel l'avis se rapportait, et n'impliquait nullement, ni 
une extension à d'autres procès, ni l'attribution d'une autorité obli- 
gatoire aux sentences et opinions exprimées par les juristes dans 
leurs écrits. — Ces écrits, toutefois, devinrent plus importants pour les 
juges, lorsque depuis Dioclétien les jurisconsultes cessèrent de 
répondre et les juges de recevoir des avis obligatoires dans les procès, 
à l'exception des rescrits impériaux devenus rares. Il faut ajouter 
que les traités des juristes avaient pour ainsi dire absorbé toutes 
les sources antérieures, y compris les constitutions, et que ces sources 
ne parvenaient à la connaissance des juges que dans et par les 
„coramentations" des auteurs-juristes et après avoir passé par leurs 
mains. Les juges n'appliquaient plus en réalité que le corps de 
doctrine des juristes. — Malheureusement, la littérature juridique avait 
pris des proportions gigantesques, était devenue une mer à boire- 
Aussi les anciens juristes, ceux du premier siècle et même ceux du 
second siècle de notre ère, devinrent de plus en plus inconnus; 
leurs écrits manquaient dans les bibliothèques, ou bien l'authen- 
ticité ou la fidélité des prétendues copies de ces écrits semblait 
douteuse. — Il ne faut done pas s'étonner que les juges se bornassent 
de plus en plus à consulter les derniers grands juristes, c-à-d. hors 
(1°.) Papinien, (2°.) les féconds auteurs Ulpiee et Paul, qui avaient 
reproduit et résumé dans une forte mesure leurs devanciers, ainsi que 
(3°.) le dernier de tous, Modestix, et (4°.) Gaius, auquel ses „institutiones " 
qui servaient à l'enseignement du droit, avaient valu une faveu r 
spéciale. Seulement, les controverses et les dissidences entre ces 
juristes leur causaient beaucoup d'ennuis et d'embarras. Dans ces 



*) Gaius dit que l'avis commun //legis vicem obtinet"; ce qui signifie, bien entendu 
que l'avis commun lie le juge dans le procès dont il s'agit, à l'instar d'une loi. 
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tristes circonstances Constantin (a 321) prohiba l'usage des notes 
de Paul et d'ULPiEN sur Papinien, afin de supprimer d'un seul 
coup toutes les controverses soulevées par ces derniers au détriment 
de l'autorité exceptionnelle de Papinien. Et un siècle après (a . 426) 
Valentinien III, sans révoquer la condamnation des notes de Paul 
et d'ULPiEN sur Papinien, attribua une autorité exclusive aux 
écrits (scripta) de Papinien, de Paul, de Gaius, d'ULPiEN et de 
Modestin, ainsi qu'aux écrits bien avérés des juristes par eux 
cités. Tous les autres auteurs étaient écartés comme non autorisés 
ou dépourvus d'autorité. Les écrits des cinq juristes les plus 
connus et de tous ceux que couvrait leur autorité, furent donc 
reconnus formellement comme tenant lieu de loi et ayant force de 
loi. En même temps la difficulté de leur désaccord fut tranchée 
d'une manière curieuse : on devait compter les voix de part et 
d'autre, et la majorité des voix déciderait; en cas de partage, la 
voix de Papinien serait décisive, et faute d'un avis de Papinien, 
le juge aurait la liberté de choisir, mais non celle de suivre sa 
propre opinion. 

La législation impériale ne se développa plus dans la période de 
décadence depuis Dioclétien. En effet, les édits émanant de l'auto- 
cratie des empereurs et renfermant des règles générales, étaient de 
vraies lois quant à la forme et quant au fond. Cependant ces 
mêmes édits, conçus dans un style de plus en plus long, obscur et 
entortillé, n'avaient rien de la précision et de la concision légales ; et 
leur contenu juridique était insignifiant. En revanche, depuis la 
fin du troisième siècle, on éprouva le besoin de recueillir les an- 
ciennes constitutions (code grégorien, hermogénien, théodosien etc.), 
et nullement le besoin d'en tirer une ou plusieurs lois ayant forme 
de loi et reproduisant brièvement la quintessence des constitutions 
antérieures. Enfin Justinien fit compiler un nouveau recueil de ces 
constitutions, qu 'il enrichit de ses propres tristes contributions à 
la législation impériale, et qu'il fit suivre de ses „novelles". Il 
couronna l'édifice par son ignoble compilation des pandectes, qui 
est la caricature de la loi et la caricature d'un code. Ces pandec- 
tes, dont le texte latin ne pouvait servir dans l'empire byzantin, 
furent traduits ou paraphrasés en grec, d'abord par extraits, ensuite, 
dans le cours des siècles suivants, dans des collections qui, à leur 
tour, y devinrent l'objet de commentaires et d'abrégés raisonnes, 
dont l'autorité devint assez grande pour leur faire prendre la 
place des sources issues de la compilation de Justinien. Ce droit, 
non de juristes, mais d'auteurs, fut laissé par les Turcs aux popu- 
lations subjuguées; ce qui lui a permis de rentrer en pleine vigueur 
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dans lagrèce moderne, où on applique toujours le manuel de Harmé- 
nopoulos l ) du 14 e siècle). 

Ainsi le droit romain, après avoir débuté par une codification 
d'une valeur exceptionnelle, aboutit finalement à un droit des ju- 
ristes qui était renfermé dans une foule d'écrits d'un grand nombre 
d'auteurs, qui avait absorbé toutes les sources antérieures, et qui 
finit par avoir force de loi. La compilation de Justinien, composée 
de fragments détachés, dispersés et incohérents, n'apporta pas la 
forme de la loi. Enfin, au lieu de prendre cette forme ou de s'en 
rapprocher, le droit romain, pendant sa vie posthume à Constantinople, 
retomba sous le régime des écrits juridiques revêtus d'autorité. 

DROIT HINDOU. 

Le droit hindou est l'antipode du droit romain. 

Les anciens aryas ont commencé par le droit immédiat et le droit 
coutumier. Ce n'est qu'après la conquête, lorsque le régime des castes se 
fut établi, et que la civilisation brahmanique se fut développée, que 
plusieurs codes sortirent des écoles brahmaniques. Ces codes contenaient 
la loi (non la foi) brahmanique, mais la loi dans le sens le plus étendu, 
c'est-à-dire la loi religieuse, rituelle, morale et juridique, la loi ré- 
glant la vie entière des hommes des trois premières castes, y compris 
le droit privé et pénal et même un droit public primitif. Les pré- 
ceptes juridiques et les préceptes non juridiques s'y trouvent, non 
seulement associés, mais mélangés. — On compte cinq de ces codes 
écrits en prose, dont des traductions anglaises ont été éditées par 
M. Max Mùller dans la collection „Sacred books of the East", 
sous les titres de „The sacred laws of the Aryas as taught in the 
schools of Apastamba, Gautama, Vasishtha and Baudhajana", 1879/82 
(trad. Georg Bûhler) et de „The institutes of Vishnu", 1880 (trad. 
Julitjs Jollt). Ces codes sont antérieurs, ou peu s'en faut, à notre 
ère. Deux autres codes rédigés en vers appartiennent évidemment 
à une période plus récente de la „loi" brahmanique : le code dit les 
lois de Manou, édité dans la même collection, 1886 (trad. Georg 
Bûhler), peu antérieur ou peu postérieur à notre ère, et le code 
plus récent de Yajnavalkyia, édité avec une traduction allemande 
par A. T. Stenzler, Berlin, 1849. Deux autres codes, se rattachant 



i) J'ai dû appliquer ce manuel en 1876, au tribunal mixte <T Ismaïlia, dans une 
procédure entre grecs, où il y avait une question du droit de vente à décider. (Le 
droit grec dans ce procès était celui du défendeur, ce droit devant être appliqué, dans 
les premiers temps du fonctionnement des tribunaux mixtes, suivant les principes du 
droit transitoire.) 



4â LES NOTIONS FONDAMENTALES. 

aux lois de Manou, sont également sortis des écoles brahmaniques : 
celui de Narada, du 4 e , 5° ou 6 e siècle après J.-C, et celui de 
Brihaspati, peut-être encore un peu plus récent. Une traduction 
anglaise de Narada et des fragments de Brihaspati par Julius Jolly 
a été récemment publiée dans la collection de M. Mûller (vol. 33 
the minor law-books, Part. 1, 1889). Ces deux codes ne contiennent 
plus que la partie juridique de la loi. Dans les codes précédents, 
d'ailleurs, l'élément juridique se détachait déjà progressivement des 
autres éléments. Après tous ces livres sacrés il n'y eut que 
des commentaires et des compilations. La loi, ayant forme de loi, 
ne fit pas son apparition, comme source du droit, dans le monde 
hindou. 

DROIT D'ISRAËL. 

On sait comment les préceptes de la loi civile et pénale ont été 
insérés dans le Pentateuque, pêle-mêle avec les préceptes de la loi 
religieuse et morale et avec les récits de l'ancienne histoire d'Israël. 
Plus tard, pendant l'existence nationale du peuple juif, les docteurs 
de la loi n'entreprirent pas d'isoler le droit civil et pénal des autres 
parties de „la loi". Même après Ja dispersion du peuple juif, le 
Talmud conserva l'association du droit et de la religion. — La loi 
ayant forme de loi resta étrangère à la nation juive. 

DROIT MUSULMAN. 

Les destinées du droit musulman ont été singulières Ce droit s'est 
formé dans les écoles des docteurs musulmans. La première fut l'école 
de Médine qui doit avoir exercé une influence considérable sur les 
écoles qui furent fondées ensuite dans d'autres centres de l'islam. 
Outre les quatre écoles sonnites ou orthodoxes connues, celles des 
Hanafites, des Malékites, des Chafiites et des Hanbalites (cette der- 
nière éteinte aujourd'hui), il y en eut d'autres qui ne purent soutenir 
la concurrence, et plusieurs écoles chiites qui furent excommuniées 
comme hérétiques par les écoles sonnites réunies. Dans toutes ces 
écoles les docteurs ont développé également, d'abord oralement, en- 
suite dans des traités, la foi religieuse et la loi, comprenant le droit 
civil et pénal et un peu de droit public, et pêle-mêle avec le droit 
les pratiques de la vie religieuse et les doctrines qui s'y rattachent. 
11 a dû y avoir des différences entre les doctrines de toutes ces 
écoles, sonnites et chiites ; leurs dissidences ont été en effet consi- 
dérables, surtout quant au droit, non seulement par rapport à la 
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forme, mais quant au fond l ). C'est en vain que l'orthodoxie sonnite 
a tâché de voiler l'importance des dissensions des quatre écoles 
orthodoxes, en enseignant qu'une opinion commune basée sur le 
koran et sur la tradition du prophète a régné parmi les compa- 
gnons du prophète et leurs successeurs, et qu'une divergence d'opinions 
n'est née qu'avec les quatre chefs d'école, Hanafi, Malik, Chafii 
et Hanbal, représentés comme fondateurs des quatre écoles et comme 
auteurs de toutes les opinions spéciales reçues dans ces écoles; mais 
que les dissidences existantes sont autorisées par la volonté et la 
grâce d'Allah et ne nuisent donc pas à Forthodoxie. Cette théorie, 
par laquelle les écoles sonnites, usant de tolérance mutuelle, ont 
voulu sauver l'unité de l'islam, n'est en effet qu'une fausse théorie. 
Il y a eu en realité trois branches distinctes de la foi et de la loi, et sur- 
tout du droit, des musulmans. — Dans chaque école l'autorité des 
prédécesseurs s'imposait naturellement à leurs successeurs, sans qu'il 
y ait lieu de distinguer, comme l'a fait la théorie, entre l'autorité 
supérieure del'interpiétation des chefs d'école (derniers organes de l'ijraa) 
et l'autorité inférieure de l'interprétation des docteurs et auteurs 
postérieurs (quias). Mais, en revanche, dans chaque école, les succes- 
seurs, continuant l'oeuvre de leurs devanciers et reproduisant leurs 
opinions avec des amplifications et quelques modifications, prenaient 
leur place auprès des fidèles qui ne consultaient plus les anciens auteurs 
mais les épigones qui les résumaient. Ainsi, les auteurs successifs, 
théologiens et juristes à la fois, ont été, au sein de chaque école, 
des sources du droit musulman, lequel, malgré l'autorité des anciens, 
a conservé longtemps une liberté de mouvements considérable 2 ). 

Des juristes européens ont remarqué que le droit musulman n'est 
pas „un droit". Cela n'est pas exact. Malgré le pêle-mêle du droit 
et de la pratique religieuse, le droit, et notamment le droit privé 
économique, des musulmans, est même très juridique. Et si, sous ce 
rapport, il n'atteint pas le développement unique du droit romain, 
il dépasse certainement de beaucoup le droit brahmanique et le droit 
du moyen âge européen avant l'infusion du droit romain. 

Il est difficile de croire que le droit musulman n'a été qu'un 
droit d'école développé par des auteurs pieux et savants mais étran- 



l ) Pour s'en convaincre, il suffit de parcourir //le droit musulman" par de Tor- 
nauw-Eschbach 1860, où les différences des hanafites, des chafiites et des imamites- 
chiites sont constamment mentionnées. Quant aux sonnites il suffit de comparer 
superficiellement la Hydaya de Hamilton (droit hanafite), le Khalil de Seignette (droit 
malékite) et le Minnadj at Thalibin de Van den Berg (droit chafiite), livres assez 
répandus à présent. 

*) V. sur ce qui précède» mon ouvrage //L'égypte et l'europe" II p. 545 — 554, 



44 LES NOTIONS FONDAMENTALES 

gers à la vie réelle, une espèce de droit idéal qui, au nom de la 
tradition et du koran, demandait à être reçu par les juges et dans 
la vie économique, mais qui ne s'imposait pas, qui n'avait pas force 
de loi et n'était qu'imparfaitement appliqué. Le droit musulman 
peut avoir mal triomphé du droit indigène dans les pays où il fut 
importé plus tard par la conquête ou par les missionnaires, comme 
à Java ou en Chine. Dans ces pays on a pu continuer plus ou 
moins à observer les coutumes locales et à considérer le droit de 
l'islam comme un droit théorique, sublime mais ne pouvant être 
intégralement appliqué. Mais il n'en a pas été de même dans les 
pays et pendant la période où le droit musulman s'est formé dans 
les écoles diverses, et avant ces écoles dans celle de Médine. Ce 
droit s'est développé au sein d'une population arabe, d'abord à 
Médine, ensuite aussi dans les autres centres hors de l'Arabie mais 
où les arabes étaient la race dominante. Il était l'expression des 
idées et des besoins des arabes, de leurs traditions juridiques, de 
leur jugement immédiat. Evidemment le droit romain n'est pas 
plus entré dans le droit musulman que le droit des perses. La 
condition pitoyable où se trouvait le droit romain en Syrie et en 
Egypte un siècle après Justinien, rendait d'ailleurs cette assimilation 
bien difficile. Le droit musulman ne recèle aucune influence du 
droit romain, ni quant aux développements postérieurs, ni quant au 
fond primitif. l ) Ce fond primitif est pour le droit pénal et pour 
le droit civil, notamment celui des obligations et des contrats, un 
droit très peu avancé qui répond à l'état inférieur de la civilisation 
arabe du siècle de Mohammed 3 ) On peut dire que si la foi de 
l'islam est celle du Judaïsme postérieur à la captivité de Babylone, 
et si le rituel en est basé principalement sur le koran, le droit 
musulman est arabe quant au fond primitif et quant à son dévelop- 
pement rapide parmi les arabes musulmans en A rabie et dans l'empire 
arabo-musulman. 

Le droit musulman a fini par s'immobiliser ou se pétrifier en ses 
trois écoles orthodoxes dans la forme de traités de juristes, résumant 
les traités antérieurs. La loi ayant force et forme de loi ne lui a 
jamais fait concurrence. 



*) M. Gatteschi dans son //Diritto ottomano", 1865, a cru démontrer cette influence 
par les textes du droit romain cités au bas de son précis de //diritto civile ottomano". 
Ces citations me semblent produire l'effet contraire. — M. E. Dareste, dans ses 
Etudes d'histoire du droit", 1889, p. 55, nie l'influence du droit romain sur le 
droit musulman. 

*) V. //L'égypte et Peurope" I. p. 309 ; Dareste, 1.1. 
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Il faut donc considérer le droit musulman comme un droit immé- 
diat et coutumier à l'origine, devenu plus tard un droit d'écolo 
dont les théologiens-juristes étaient les organes, et qui, en s'appuyant 
sur la révélation koranique, sur la tradition du prophète et sur 
les opinions de ses compagnons et de leurs successeurs, se procurait 
une autorité plus que suffisante pour avoir force de loi. 

DROIT MÉDIÉVAL EUROPÉEN. 

Les destinées du droit de l'Europe latino-teutonique et chrétienne 
ont été bien différentes de celles du droit musulman, dont les com- 
mencements sont à peu près contemporains des premiers tâtonnements 
du droit européen. — L'avènement précoce de la loi, d'abord par les 
lois barbares, plus tard par les lois seigneuriales et municipales du 
moyen âge, a déjà été mentionné ci-dessus (p. 30/31). Mais tandis 
que le droit musulman, issu du droit arabe, n'a subi aucune in- 
fluence du droit romain ou d'autres droits plus anciens, et qu'il est resté 
parfaitement homogène, le droit européen qui était le droit teutoni- 
que pur à l'origine, a été profondément modifié par le droit romain 
accompagné du droit de l'église catholique romaine; de même que 
l'Europe entière subit profondément l'influence de la civilisation et 
de la religion de l'antiquité l ). De même que l'image de l'empire romain 
toujours vivante s'était idéalisée au moyen âge, ainsi le droit romain 
semblait un droit supérieur aux juristes qui l'étudiaient et rensei- 
gnaient ; il leur était difficile de Je considérer comme mort, comme 
n'ayant plus force de loi. Les romanistes aspirèrent donc à le faire 
recevoir le plus possible comme droit positif, au moins tel qu'ils 
le comprenaient et l'interprétaient, qu'ils le façonnaient et l'adap- 
taient aux besoins de la société européenne existante. Us furent 
plus ou moins hardis, et ils eurent plus ou moins de succès dans 
les divers pays latins, mixtes et germaniques de l'Europe. Ainsi ils 



') Il ne faut pas oublier : que la conquête de l'empire romain d'occident par les 
teutons a été une conquête radicale, sauf la domination postérieure et en grande 
partie passagère des maures et des byzantins dans quelques parties méridionales; que 
la civilisation romaine fut partout détruite par les flots de l'invasion germanique; et 
que l'église seule en conserva une faible tradition. De même, le droit romain, laissé 
aux populations romaines comme leur droit personnel, finit par disparaître. Depuis 
la prise de Ravenne par les lombards et l'expulsion complète des grecs du nord de 
l'Italie en 752, jusqu'au réveil de l'étude du droit romain dans la première moitié 
du douzième siècle, trois siècles et demi s'étaient écoulés. L'église même ne con- 
naissait plus les pandectes. La résurrection du droit romain commença en Italie au 
12 me siècle. 
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commencèrent par insérer du droit romain en guise d'ornement et 
d' argument dans des exposés doctrinaires, et à en tirer des citations 
seulement pour justifier le droit positif indigène ou leurs propres 
opinions controversées. Plus tard, prenant le droit romain au sérieux, 
ils s'efforcèrent à en faire entrer une partie considérable dans leur 
droit positif. À cet effet ils firent la guerre au droit germanique 
et le dénoncèrent comme un droit inférieur et irrationnel. — Malgré 
son infériorité juridique, ce droit résista partout avec plus ou moins 
de vigueur et d'obstination ; car il était le droit traditionnel et vivant 
des populations ou au moins des classes dominantes. Au mépris 
des romanistes, les défenseurs des coutumes répondaient souvent par 
le reproche de la trop grande subtilité du droit romain. Néanmoins 
ce droit s'insinua et s'infiltra de plus en plus, bien que fort inéga- 
lement pour les diverses parties du droit et dans les divers pays. 
Il fut appliqué par les tribunaux à mesure que les juges furent 
eux-mêmes des juges „savants", ayant appris „le droit''. Des règles 
et des institutions du droit romain furent introduites dans les cou- 
tumes locales, et insérées dans les coutumes écrites, soit privées, soit 
officielles, non moins que dans les lois seigneuriales et municipales. 
De plus, plusieurs traités juridiques des romanistes, exposant un droit 
positif qui était composé d' éléments romains et indigènes, acquirent 
une autorité à laquelle les juges se soumirent volontairement. Enfin, 
la maxime que le droit romain devait être appliqué subsidiairement, 
en cas de silence du droit positif (indigène et romain), fut abon- 
damment reçue par l'opinion et même consacrée par la loi. Finale- 
ment, une masse considérable de droit romain a été incorporée dans 
les codes modernes, surtout dans les codes de droit privé économique 
non commercial, dits codes civils. 

Le droit romain ^européen" a été, d'une part, depuis son origine 
un droit étranger et mort puisé dans une compilation informe et 
mal comprise. Mais, d'autre part, ce droit a passé par le jugement 
juridique vivant, non du peuple, mais des juristes. Il a été produit 
dans ce sens par l'opinion commune des docteurs romanistes. Il a 
obtenu force de loi — non forme de loi — tel qu'il est sorti de ce 
laboratoire, et par conséquent comme droit immédiat. Sa source a 
été le jugement juridique commun, non cependant le jugement na- 
turel et national, mais le jugement un peu artificiel et extatique des 
juristes laïques qui vouaient au droit romain un culte presque super- 
stitieux. 
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DROIT CANON. 

Le droit canon est le droit de l'église chrétienne et romaine, qui 
a été pleinement appliqué dans les tribunaux ecclésiastiques, et ce 
dans une forte mesure môme aux personnes laïques et aux matières 
étrangères au domaine proprement dit de la religion et de l'église. 
Ce droit, enseigné aux laïques dans les universités simultanément 
avec le droit romain et comme son associé (utrumque jus), soutenu 
par le prestige de l'église, de même que le droit romain était soutenu par 
le prestige de l'antiquité et de l'empire romain, demanda à être ap- 
pliqué le plus possible, directement ou par analogie, dans les tribu- 
naux laïques, et à se mêler ainsi au droit romain dans le droit indi- 
gène. Les docteurs laïques du droit canon furent plus ou moins 
hardis et eurent plus ou moins de succès dans les diverses parties 
de l'Europe. 11 y eut de vives résistances et des luttes prolongées. 
Les tribunaux laïques reçurent plus facilement le droit canon, à 
mesure que des juges savants, qui l'avaient appris, y siégeaient. Ce 
droit entra plus ou moins dans les coutumes mises par écrit et dans 
les traités qui exposaient le droit positif. Enfin, il lui échut d'être 
reconnu ou même prescrit par la loi comme droit subsidiaire, et il 
en entra quelque chose dans les codes modernes. 

Le droit canon se forma d'abord au sein de l'église comme un 
droit non écrit immédiat, qui devint en partie coutumier, et qui se 
développa largement par une foule de décrets des conciles, d'ordon- 
nances et de rescrits des papes, recueillis et systématisés ou codi- 
fiés ensuite dans des collections consacrées par l'autorité de l'église 
et munies ainsi de force de loi. Par rapport à sa réception hors de 
l'église, il faut considérer le droit canon, d'une part, comme un droit 
qu'on puisait dans le corpus juris canonici, d'autre part, comme un 
droit qui émanait du jugement juridique des juristes chrétiens qui 
se l'étaient assimilé et qui en demandaient l'application dans la 
justice laïque. C'était donc aussi un „droit des juristes". 

DROIT NATUREL. 

Il faut dire la même chose du droit naturel qui s'imposa aux 
juristes du dix-septième et du dix-huitième siècle. L'autorité du droit 
naturel ou rationnel, développé abstraitement par des juristes-philo- 
sophes, leur sembla si grande qu'ils en demandèrent l'application, là 
où le droit positif ne s'y opposait pas, ou au moins contenait des 
lacunes Les règles du droit naturel furent mentionnées et adoptées, 
en plusieurs manières et dans une certaine mesure, dans les traités 
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juridiques ; et plusieurs lois ou codes prescrivirent même l'application 
subsidiaire de ce droit. 

DROIT EUROPÉEN MODERNE. 

Les destinées du droit européen, si différentes de celles du droit 
musulman, ont encore été bien diverses dans les divers pays de 
l'europe. Mais elles ont ceci de commun qu'elles aboutissent partout 
à la loi, c-à-d. au droit ayant force et forme de loi. L'Angleterre fait 
encore exception. Toutefois il est permis de croire que cette excep- 
tion ne sera pas de très longue durée. 

DROIT FRANÇAIS. 

Je n'exposerai pas ici l'histoire de la loi en France. Les coutumes 
officielles étaient déjà de petits codes, bien qu'incomplets. La rédac- 
tion de ces codes et des grandes ordonnances de Louis XIV fut 
suivie d'une aspiration croissante à la possession d'une législation 
complète et exclusive pour tout le royaume ; et la révolution suivie 
de l'empire, qui emprunta ce qu'elle produisit de bon à l'ancien 
régime et aux éléments sains et raisonnables de la philosophie du 
18 e siècle, satis6t à cette aspiration par la confection rapide et la 
promulgation de cinq codes comprenant tout le droit civil, commer- 
cial et pénal, avec la procédure; le tout suivant les" auteurs (surtout 
Pothier) et en appliquant quelques idées sociales modernes. En même 
temps on fit et refit des constitutions embrassant le droit public central 
ou national. La manie des constitutions ou lois fondamentales fit 
bientôt le tour de l'Europe continentale. On codifia partout le droit 
public central. La dernière constitution fut celle de l'empire fédéral 
d'Allemagne. De même on s'empressa partout de codifier son propre droit 
civil et pénal avec la procédure, ou bien d'introduire les codes 
français 1 ), en les modifiant plus ou moins, ce qui ce fit en 
Espagne et en Portugal, en Italie, en Belgique et en Hollande, 
dans plusieurs cantons suisses, dans une partie de l'Allemagne occi- 
dentale. Par la réception des codes français on ne violentait pas trop 
en général le jugement juridique des habitants de ces divers pays. 
11 y avait, en effet, en France et dans ces pays un fond commun de 
droit germanique, de droit romain et canonique, et de ce qu'on pour- 
rait appeler „le droit européen commun", qui s'était formé pendant 
et après le moyen âge dans l'europe latino-teutonique. En établissant 
le droit français dans les pays limitrophes ou voisins de la France, 

') Ou bien de les garder après la chute du premier empire, là où la domination 
française les avaient déjà introduits. 
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on n'y importait donc pas un droit incompris, antipathique, choquant, 
révoltant, un droit étranger formant une disparate trop forte avec le 
droit indigène, 

AUTRES DEOITS EUROPÉENS. 

Dans les pays Scandinaves le droit coutumier fut mis par écrit 
de bonne heure, et des codifications devancèrent même considéra- 
blement celles de l'europe centrale et méridionale. — En Allemagne 
le droit commun, composé de droit romain et de droit canonique, 
fut abrogé d'abord par le code prussien, qui précéda le code civil 
(1794), lequel fut suivi (1811) par le code civil autrichien. Le code 
saxon fut promulgué en 1865, et le code célèbre (de droit allemand) 
de Zurich en 1855. Il ne reste aujourd'hui qu'un tiers de l'empire 
allemaud soumis au droit commun et aux anciens droits indigènes 
locaux, et toute l'Allemagne possédera bientôt (?) un code civil allemand 
complet. L'Allemagne et l'Autriche, du reste, sont déjà pourvues de 
codes de commerce, de droit pénal et de procédure civile et crimi- 
nelle. Il ne reste donc à la loi moderne qu'une seule conquête à faire 
en Europe, celle de l'Angleterre. L'Ecosse et l'Irlande et les colonies 
suivront. L'empire anglo-indien possède déjà des codes. L'empire 
hollando-indien l'avait devancé dans cette voie. 

DROIT ANGLAIS. 

L'histoire du droit anglais est singulière et unique par rapport 
aux sources. Longtemps avant la conquête normande (1066), depuis 
827, un seul roi a régné sur l'Angleterre; et par cette conquête le 
pouvoir royal se fortifia et se concentra considérablement. Il en 
résulta la centralisation de la justice exercée au nom du roi et 
l'unité du droit, qui ne s'est pas localisé comme partout ailleurs en 
Europe au moyen âge. — Les lois anglo saxonnes, bien que rédigées 
en langue teutonique, disparurent comme les lois barbares du con- 
tinent. Elles furent balayées par la conquête qui introduisit l'usage 
du latin, puis du français, comme langue judiciaire et juridique, et 
qui donna au droit des conquérants la suprématie sur celui des 
vaincus. — Après la conquête la justice royale ne fut pas exercée 
au nom du roi par des juges locaux. La justice était rendue par le 
roi ou ses délégués, soit chez lui, soit sur les lieux, à l'occasion de 
ses voyages dans le pays. Henry II organisa en 1176 une justice 
rendue par ses juges délégués en tournées régulières (justices in 
eyre), et depuis la magna charta de 1215 il fut établi que le court 
of coramon pleas, l'un des trois tribunaux royaux et le tribunal 

Letterk. Verh. der Koninkl. Akademie. 2e R. Deel I. A4 
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civil régulier, devrait rester fixé à Westminster, la résidence du 
roi, au lieu de pouvoir suivre le roi hors de sa résidence. Il est 
naturel que cette justice royale des trois cours de Westminster, et 
notamment de la cour sédentaire des common pleas, se soit attachée 
à ses propres précédents. C'est ce qu'elle a continué de faire durant 
le cours des siècles, et ce qui lui a été rendu facile par les records 
officiels des faits et des décisions et par les reports exposant aussi les 
arguments juridiques des parties et les motifs juridiques des décisions, 
et que les plus grands juristes se plaisaient à composer. Le produit 
de cette justice centrale rendue par un seul corps judiciaire a été le 
„common law". Evidemment le fond primitif de ce „droit commun" 
est l'ancien droit immédiat et coutumier non écrit: le droit anglo- 
saxon modiBé et modelé par le droit normand. Le droit romain n'y 
est pas entré ; ce droit ne figure dans les anciens l ) et les nouveaux 
traités juridiques qu'à titre d'ornement. Le droit canonique n'y est 
entré que dans une faible mesure. — Le statute law n'a fait, avant 
le présent règne, que peu de concurrence au common law, surtout 
dans les matières qui appartiennent au droit privé économique tra- 
ditionnel. Ainsi le common law est devenu essentiellement un 
„case law". Il s'ensuit qu'il est resté fort conservateur, trop 
traditionnel et un peu étroit. Néanmoins, tout en se conformant 
à leurs propres préjugés, qui remontent à l'ancien droit primitif, les 
juges de Westminster ne sont pas restés stationnaires. Ils n'ont pas 
manqué d'innover et de dévier de leurs projugés dans le sens du 
changement que subissait le jugement juridique de la nation et de 
la classe des juristes dont ils devaient être les organes. — Remar- 
quons, de plus, qu'en suivant leurs propres précédents, ces mêmes 
juges ont limité considérablement et progressivement leur pouvoir 
discrétionnaire, et qu'ils ont substitué au droit primitif et inculte un 
droit, reposant il est vrai sur les anciennes bases, mais fort modifié 
et développé, un droit savant, subtil et à mille replis, qui continue 
à serpenter par la masse croissante des jugements. Et comme les 
juges de Westminster sont tous des juristes et des disciples des 
auteurs-juristes, on peut dire que le common law est essentiellement 
un droit des juristes, consigné dans la masse des préjugés, bien ex- 
posés dans les records et reports et bien catalogués, et qu'elle est 
donc un droit ayant force, non forme de loi. 

Le droit d'équité administré par le court of chancery — absorbée 
depuis le „judicature act" de 1873 dans la haute cour de West- 
minster — émane pour ainsi dire d'une nouvelle délégation de la 



') Même dans Bracton, où il s'étale majestueusement. 
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justice royale. Cette délégation fut faite postérieurement à la nais- 
sance des tribunaux de Westminster, à une époque où ces tribunaux 
étaient déjà indépendants du roi et liés à leurs propres préjugés. 
Le grand chancelier devait juger selon les principes de l'équité, 
supérieurs au common law ; il pouvait appliquer les maximes du 
droit romain et du droit canonique; son pouvoir discrétionnaire était 
complet. On pouvait lui soumettre les matières sur lesquelles le 
common law ne disait rien, et celles sur lesquelles ce droit commun 
semblait insuffisant (juridiction concurrente) pour être équitablement 
jugées. Cependant, la cour de chancellerie a de plus en plus limité 
sa liberté d'agir; elle s'est créé une tradition, elle s'est laissée dominer 
par ses décisions antérieures ; elle a sacrifié son pouvoir discrétion- 
naire. Ainsi, il faut considérer le droit d'équité appliqué par cette 
cour, comme une espèce de droit des juristes spécial à côté du droit 
des juristes du common law. 

La constitution anglaise est encore uniquement et éminemment 
un droit public immédiat et coutumier. Le besoin de formuler par 
écrit et de codifier ce droit se fera de plus en plus sentir. Il en 
sera de même du droit privé économique, à mesure que s'établira la 
conviction : qu'il est désirable que la connaissance du droit ne soit pas 
le monopole d'une classe — composée de quelques juges bien rétribués 
et de plusieurs lawyers et sollicitors, auxquels le droit procure une 
profession lucrative — mais qu'elle soit généralisée le plus possible; et 
qu'à cet effet il faut exprimer le droit (law), sous forme de loi (statute)> 
de la manière la plus simple, la plus brève et la plus intelligible, au 
moyen d'une terminologie empruntée à la langue vivante actuelle. 

LA LOI: PRÉSENT ET AVENIR. 

En somme, dans notre Europe le droit entier marche dans la 
direction de la loi, de la loi rigoureuse quant à la forme et exclusive 
quant aux autres sources ; et les grandes masses du droit civil et du 
droit pénal marchent à la codification. Ce phénomène ne peut être 
considéré comme le fruit d'un engouement passager. Il n'est point 
probable que la loi européenne moderne soit remplacée par un 
nouveau droit immédiat et coutumier ou par un nouveau droit des 
juristes ayant force, non forme de loi, et devant être puisé à la 
source des auteurs ou des préjugés. Evidemment: le droit immédiat, 
émanant du peuple entier et embrassant toutes les matières du droit, 
appartient à l'enfance des sociétés; le droit coutumier a toujours le 
défaut d'être un droit du passé, qui ne présente aucun avantage; le 
droit des préjugés qui existe en Angleterre, ne s'est formé et ne con- 

4* 
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tinue à vivre que dans des circonstances exceptionnelles; et Ton ne voit pas 
comment une autorité légale pourrait être attribuée aux écrits de certains 
juristes ou à certains traités juridiques, parce que les bases historiques, 
telles que celles du droit musulman et du droit romain, font défaut. 

Cependant on objecte que, si l'ère de la loi est venue, il n'est ni 
nécessaire ni désirable que la domination de la loi soit absolue. On 
veut lui accorder la première place parmi les sources du droit, mais 
non un monopole. Cette objection est mal fondée. 

En premier lieu, les codes modernes ont aboli généralement 
l'autorité du droit romain, canon et naturel; mais ils ont aboli en 
même temps le „droit coutumier", au moins dans toutes les matières 
réglées par ces codes et hors des cas où la loi même fait exception 
par rapport à quelque droit coutumier spécial, auquel elle renvoie, 
ou auquel elle attribue force de loi. C'est ce qu'on a désapprouvé, 
non quant au droit pénal, mais quant au droit économique privé. 
Or, ce qui est resté de l'ancien droit coutumier dans plusieurs pays 
du continent, se réduit essentiellement à l'ancien droit foncier et aux 
anciennes fondations, c-à-d. aux droits acquis 1 ). Deux articles de loi 
suffisent pour désigner 1°. les fondations, 2°. les droits d'usage séparés 
de la propriété foncière, comme les droits de chasse et de pêche, et 
les redevances foncières ou obligations attachées à la propriété du sol, 
telles que les dîmes, les cens et les rentes, et pour dire que ces 
matières continueront à être régies par l'ancien droit coutumier, dont 
les règles sont mentionnées dans les anciens coutumiers et traités de 
droit, ou sont attestées par l'usage général et constant. On peut donc 
abolir le droit coutumier en principe et en maintenir par exception 
quelques parties spécialement déterminées par la loi. Dans ce cas la 
loi ne renvoie pas simplement au droit coutumier régissant ces insti- 
tutions de droit, mais elle en établit la validité juridique, qui ne 
résulte plus de la vigueur générale du droit coutumier, et que les 
conventions des parties s ) sont impuissantes à produire. Du reste, il 
faut en finir avec tous ces droits acquis que le moyen âge nous a légués, 
et qui sont étrangers au droit actuel. On peut se débarrasser des 
fondations, en fixant un délai passé lequel elles auront toutes fini 
d'exister et leurs biens appartiendront à l'état, à moins que leurs 
représentants ne se soient adressés avant l'échéance du délai à 



l ) Les fondations étant des droits acquis pour ceux qui en jouissent, et pour les 
administrateurs etc. qui sont en possession en vertu des titres de fondation. 

s) La convention des parties peut créer des rapports d'obligation entre les parties, 
non des institutions de droit, comme les personnes juridiques, les droits séparés delà 
propriété foncière ou les droits d'obligation grevant cette propriété. 
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l'autorité déléguée ou aux commissions nommées à cet effet par l'état, 
et chargées d'assigner leurs biens, soit à l'église catholique ou aux autres 
communautés religieuses reconnues, soit à des associations existantes, 
soit à l'état ou aux communes ou à quelque corps public. Quant 
aux redevances et droits fonciers, il faut les déclarer rachetables, 
d'abord volontairement, ensuite obligatoirement; et ce, dans l'intérêt 
des deux parties, sous l'autorité de la justice ordinaire ou de com- 
missions spéciales qui observeront des règles établies par la loi. — 
On suit encore, au moins en France et dans les pays de droit français, 
comme la Hollande, des règles de procédure civile l ) qui ne se trou- 
vent pas dans le code, mais qui faisaient partie de l'ancienne pro- 
cédure traditionnelle, et que les praticiens ont religieusement conservées 
comme un droit coutumier inséparable du droit codifié. Ces règles 
errent toujours, un peu obscurément et vaguement, dans les 
tribunaux de ces pays. Elles hantent l'esprit des juges et des avocats, 
sans qu'ils s'aperçoivent que ce n'est pas la loi mais l'ancienne cou- 
tume judiciaire qu'ils appliquent fidèlement. Abstraction faite de la 
question de savoir si cette application, dans chacun de ces pays, 
est conforme ou contraire à la loi qui exclut ou restreint le droit 
coutumier, on peut affirmer que le code de procédure civile français 
et les autres codes qui en sont issus, suffisent à leur tâche, et ne 
font nullemeut sentir le besoin de les compléter par l'ancienne cou- 
tume judiciaire. — Il peut être utile dans tous les cas d'abroger en 
termes exprès tout droit coutumier: processuel non moins que matériel. 
Cette abrogation générale ne nuit pas aux usages locaux — tels que 
ceux relatifs aux ventes publiques — qui ne sont pas des règles de 
droit, et auxquels la loi peut renvoyer sans se mettre en contradiction 
avec l'abrogation générale du droit coutumier. 

On s'oppose, en second lieu, au monopole de la loi, et on voudrait 
conserver, non le droit coutumier, mais le droit immédiat, pour les 
institutions ou les formations juridiques nouvelles du droit privé 
économique, que les changements de la vie économique et de la 
société peuvent produire incessamment, et sur lesquelles la loi garde 
d'abord le silence. Par exemple, pour les assurances mutuelles, les 
assurances sur la vie ou autres assurances non maritimes, non encore 
prévues par la loi, les obligations résultant du papier au porteur 
anonyme, les emprunts faits au public, le compte courant, etc. 
Cependant, dans ces matières, nous n'avons aucun besoin d'un droit 
nouveau, émanant immédiatement du jugement juridique commun. 



') Par exemple dans la matière des exceptions et fins de non recevoir. 
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Les rapports obligatoires entre les parties y pourront être réglés 
entièrement par leurs conventions ; et faute de conventions expresses, 
l'usage déjà établi fournira les règles qui seront censées être conve- 
nues entre les parties silencieuses. Sinon, le droit commun sera 
appliqué. En effet, ces institutions nouvelles ne sont pas isolées; 
elles s'introduisent dans un système de droit qui régit dans tous les 
sens ce qu'elles contiennent d'ordinaire et de ce qui tombe sous le 
droit commun, et ne leur laisse à régler que ce qu'elles contiennent 
de spécial et de nouveau. On n'a donc qu'à laisser faire l'usage; 
et on pourra convertir plus tard en articles de loi l ) les conventions 
usuelles des parties, qu'elles sont censées avoir stipulées lorsque rien 
n'a été convenu entre elles. 

On allègue, en troisième lieu, le „droit privé international", comme 
un droit dont la loi n'e^t pas la source, et qui, en ce qui touche 
le droit privé (économique, de famille, personnel), ne doit pas être 
métamorphosé en droit légal 2 ). — Le droit privé international est 
un droit des juristes. Il a été formé par les juristes réunis des 
divers pays de l'Europe latino-teutonique et accepté en masse par les 
juristes de chacun de ces pays. Il est déposé dans certains traités 
juridiques revêtus d'autorité et dans les décisions des tribunaux 
européens. C'est la concordance des opinions des auteurs et des 
décisions judiciaires qui le fait connaître; mais il n'est un droit 
positif que par la réception des juristes de chaque pays, d'où résulte 
l'application par les tribunaux de ce même pays. — Le droit privé 
international est en bonne partie très incomplet et incertain ; et quoi- 
qu'il existe depuis longtemps, la condition n'en est nullement 
satisfaisante. À ce point de vue il. n'y a aucune raison d'en respecter 
la forme traditionnelle. Aussi, on a déjà commencé à en insérer 
quelques maximes générales et des dispositions spéciales dans les 

codes modernes. Il faut continuer à marcher dans cette voie. A cet 
effet il ne faut pas se proposer de tracer „les limites locales des 

rapports juridiques" (Savigny), ou de résoudre „le conflit des lois" 

des diverses nations, ou de régler le droit privé „ international" ; 

mais il faut pourvoir, dans toutes les matières du droit privé, aux cas 

où les personnes dont il s'agit demeurent ou résident à l'étranger, où 

les immeubles sont situés et où les meubles se trouvent à l'étranger, 

où les conventions sont conclues, les délits sont commis, les obliga- 



') Contenant du droit conventionnel subsidiaire ou du droit facultatif. 

J ) On ne s'oppose pas à ce que le droit pénal et le droit public ou administratif 
soit réglé (comme droit forain) dans le code pénal et le code de procédure pénale 
et autres lois. 
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tions naissent (sans convention ou délit) à l'étranger, où les jugements 
sont rendus ou autres actes judiciaires sont accomplis à l'étranger. 
Ainsi le droit forain — c'est ainsi que nous pourrons nommer le 
droit relatif à tous les cas où il entre des éléments étrangers — 
deviendra une partie de la loi du pays. Il n'y a aucune raison, en 
effet, pour ne pas annexer, en le précisant et le développant, le droit 
forain à l'ancien droit relatif aux cas où tout est indigène ou national. 
Autrefois on pouvait ignorer ou négliger ce droit forain comme anormal 
et exceptionnel. C'est ce qui n'est plus possible aujourd'hui. La loi qui 
laisse les éléments étrangers hors de considération, est une loi incomplète 
et défectueuse. — On peut objecter que le droit privé international 
actuel, qui est un droit commun aux nations européennes, présente 
l'avantage de faire appliquer partout les mêmes règles de manière à 
exclure les conflits. Par exemple tout va bien, si la règle ,, que le pays 
où la succession est ouverte, est celui du dernier domicile du décédé", 
est suivie partout ; mais il y a conflit, si, cette règle étant insérée dans 
les codes de certains états, d'autres états inscrivent dans leurs lois la 
règle „que le pays où la succession est ouverte, est celui du lieu du décès". 
Il faut répondre à cette objection : que les divers états s'empresseront 
naturellement d'adopter la plupart des règles déjà consacrées aujourd'hui 
par le droit privé international, et qu'on s'efforcera partout et par 
divers moyens de formuler un droit forain identique pour toutes les 
nations de civilisation européenne. 

11 nous reste à envisager quelques reproches qu'on tait à la loi, 
tout en reconnaissant qu'elle est inévitable dans notre société 
actuelle. 

On lui reproche, en premier lieu, la faculté de s'éloigner impunément 
du jugement juridique commun. „En effet, dit-on, il est possible de 
faire des lois, et il s'en fait même aujourd'hui, qui expriment le 
jugement, non de la grande majorité de la population d'un pays, 
mais d'une fraction, d'un parti, d'une minorité qui a su s'imposer, 
d'une majorité parlementaire passagère, d'un gouvernement sorti 
d'un mouvement révolutionnaire, de quelques personnes populaires 
ou influentes/' Cependant, ce sont là des événements anormaux, de 
simples troubles dans la genèse du droit légal, des écarts qui sont 
corrigés incessamment dans le grand mouvement social. Les abus 
du pouvoir absolu des princes ou des tyrans n'étant plus à craindre 
sérieusement, on peut dire que sauf quelques déviations causées, 
soit par les misères du régime parlementaire, soit par les commotions 
politiques et sociales extraordinaires, le droit légal obéit aujourd'hui 
à la tendance naturelle de se conformer de plus en plus au jugement 
commun des hommes vivant en société, et de s'abstenir de régler 
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les choses sur lesquelles il n'y a pas d'accord suffisant ou d'opinion 
vraiment dominante. 

Il est vrai qu'il y a des périodes dans l'histoire des nations, 
ou d'une famille de nations, comme la famille européenne d'aujourd'hui, 
où l'accord manque essentiellement dans les matières d'une impor- 
tance souveraine, et que dans une telle période l'abstention du 
législateur et le rétrécissement du droit devront être considérables 
pour empêcher que le droit ne soit en bonne partie celui d'une 
section de la nation et un scandale pour le reste, qui demande à 
établir un droit tout différent. Ces conflits se présentent, si des 
populations de race ou de caractères divers, de civilisation inégale, 
de traditions différentes, habitent le même territoire, par Suite de 
conquête, d'invasion ou d'un mélange pacifique, ou si par les mêmes 
causes des religions d'origine différente se partagent les habitants 
d'un pays, ou si une scission religieuse les a divisés en deux camps, 
comme les catholiques et les protestants; ou enfiu s'il y a lutte 
entre les anciennes et les nouvelles idées religieuses et morales, 
politiques et sociales, entre les idées du moyen âge, celles de l'ancien 
régime et celles de la société moderne, entre les idées libérales 
supposant à l'action de l'état et les idées radicales ou socialistes récla- 
mant cette action, entre les idées conformes aux traditions, aux goûts, 
aux intérêts des diverses classes sociales, comme de l'ancienne aris- 
tocratie, de la bourgeoisie et du peuple, des citadins et des cam- 
pagnards, des propriétaires fonciers et des commerçants et entrepreneurs 
d'industrie, des ouvriers des campagnes et de ceux des villes ou des 
fabriques. Dans tous ces cas la loi peut froisser les uns au profit 
des autres. Mais évidemment c'est là un mauvais emploi de la loi, 
non une conséquence du monopole de cette source du droit. Il faut, 
au contraire, laisser le plus possible au domaine de la liberté les 
matières sur lesquelles se manifestent des jugements juridiques 
disparates, par exemple celles qui touchent la religion, le culte 1 ), 
l'instruction des enfants, le mariage 2 ) etc, sauf le devoir de la 
tolérance mutuelle. Ou bien, il faut introduire des transactions et 



») Par exemple on pourra devoir abolir le serment, ne point s'occuper du travail 
des jours fériés, laisser toute liberté à la vie monastique, mais rien que la liberté. 

*) Ainsi tout mariage satisfaisant aux conditions sur lesquelles le jugement commun 
de tous est unanime (libre consentement, âge raisonnable, non entre ascendants ou 
frères et soeurs) sera enregistré par l'état, et non moins tout divorce par consentement 
mutuel et toute rupture unilatérale, sauf les délais nécessaires pour assurer l'intention 
sérieuse et réfléchie des parties. Le célibat des prêtres et des religieux ou religieuses 
ne sera que respecté. C'est alors à l'église à se servir de son influence, aux moeurs 
à maintenir leur empire, aux convictions morales à se faire obéir» 
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concilier au mieux les diverses règles de droit réclamées de part et 
d'autre. C'est évidemment un grand avantage de la loi, qu'elle seule 
peut trancher les difficultés nées de ces grands conflits d'opinion 
et des contestations infinies et interminables résultant des diffé- 
rences de vues individuelles ou collectives sur ce qui est juste, utile 
et expédient en matière de droit l ). La loi, en effet, pourra se décider 
au silence, ou, le silence étant impossible, régler quelque chose, mais 
peu de chose ; et ce, de la manière la moins choquante pour les 
opinions diverses, et en faisant le plus possible des concessions réelles 
et formelles aux uns et aux autres. On a déjà beaucoup fait dans 
ce sens, et on pourra continuer à marcher dans la même voie. 

De plus, c'est un grand avantage du droit légal que celui de 
pouvoir dépasser les limites du jugement commun. Ce jugement, tel 
qu'il se manifeste dans le droit immédiat, ne peut sortir d'un certain 
vague et d'une certaine généralité. La loi, au contraire, en réglant 
des détails, en définissant minutieusement les choses, les actes, la 
procédure, en faisant des distinctions subtiles, en faisant harmonier 
entre elles toutes ses dispositions et en remplissant toutes les lacunes, 
peut atteindre à une précision, une exactitude et un achèvement, 
inaccessibles aux autres sources. Sous ce rapport la loi est la source 
propre- aux sociétés compliquées, aux civilisations avancées, à une 
culture intellectuelle raffinée. 

On reproche encore à la loi de pouvoir survivre indéfiniment au 
jugement commun dont il a été l'expression; tandis que, au moins, 
le droit coutumier disparaît, lorsqu'il est condamné et repoussé par 
ce jugement. „L'autorité extérieure de la loi qu'on applique, non 
volontairement comme le droit immédiat et coutumier, mais par 
obéissance au législateur ou à l'Etat qui ordonne et défend, porte, 
dit-on, à la soumission et à la résignation. Cette autorité affaiblit 
le désir de se défaire d'une loi surannée et contraire à notre jugement 
juridique. Le mal est aggravé par les difficultés de la législation 
parlementaire, surtout quand il s'agit de la révision d'une loi étendue 
et compliquée, d'un code. Ces difficultés soutiennent le statu quo. 
Ainsi le code civil français, déjà vieilli, pourra durer bien des années 
encore, la révision de ce code promettant d'être une entreprise beaucoup 
plus grave que ne le fut la compilation qui lui donna naissance. 
De cette façon les lois et les codes peuvent se perpétuer de génération 
en génération comme une maladie éternelle, en confirmation des 
paroles de Méphistophélès." — Tout cela est vrai. Mais il ne faut 
pas oublier que l'Europe moderne ne fait que ses premiers pas mal 



l ) Par exemple en matière d'impôt. 
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assurés sur le terrain de la législation, et que nous sommes des 
novices dans l'art de faire des lois. Le code civil français ainsi que 
le code prussien et le code civil autrichien n'étaient que des premières 
compilations du droit romain et du droit germanique en vigueur. 
Les autres codes français, les divers codes de droit pénal, le code 
civil saxon, celui de Zurich, le code de commerce et les Codes de 
procédure civile et criminelle allemands et autrichiens, enfin le grand 
projet de code civil allemand, ne sont que des premiers essais. De 
plus, nous n'avons pas encore tenté d'organiser des commissions 
perpétuelles de révision, ni de protéger la législation contre l'influence 
délétère du parlementarisme. 

On reproche encore à la loi : que l'expression rigoureuse des règles 
de droit dans de courtes formules est une tâche par trop difficile, qu'elle 
demeure toujours incomplète et défectueuse, et qu'en matière de droit 
chaque règle ne boîte pas moins que chaque définition. On pense 
donc que des traités juridiques — exposant largement et librement 
les notions, les principes, les distinctions, les points de vue admis 
par le législateur, sans se mettre à l'étroit dans des articles de loi — 
produisent de meilleurs résultats. On croit que ces traités ne donnent 
pas lieu à des questions toujours nouvelles et toujours renaissantes, 
comme le fait la loi, malgré les améliorations qu'on tâche d'y intro- 
duire. Or, il y a, dit-on, d'excellents traités juridiques qui pourraient 
servir provisoirement de modèles aux traités futurs, comme les 
systèmes des pandectes ou du „droit civil commun" des allemands, les 
commentaires de Blackstone-Stephen, les traités de Pothier. — 
Remarquons d'abord que tous ces excellents traités exposent, soit le 
„droit romain actuel", soit l'ancien droit français, soit le common 
law anglais, c'est-à-dire quelque droit des juristes spécial ou quel- 
que droit légal déterminé. Mais on n'a jamais fait des traités exposant 
un droit positif qui n'est ni national, ni formé par l'histQire, mais 
conçu théoriquement par les juristes, à la façon des anciens systèmes 
de droit naturel. Or il faudrait des traités de ce genre pour les 
faire servir de modèles aux traités juridiques qui remplaceraient 
partout les lois codifiées. — D ailleurs les exposés libres ou scienti- 
fiques n'ont pas sur le style légal l'avantage d'écarter les questions 
ou d'en faciliter la solution au moyen de simples déductions. C'est 
là une illusion que la pratique fait disparaître. Moins les normes 
sont exprimées en termes précis, et plus il naîtra de questions. Seulement 
il ne faut pas comparer d'excellents traités à des lois fort défectueuses, 
le système des pandectes de Puchta ou celui de Dernburg par exemple 
au code civil français. — Enfin, il faut rappeler encore une fois que 
nous sommes des législateurs novices. Les lois romaines, à commencer 
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par les XII tables et les édits des préteurs, se distinguaient par une 
grande netteté d'expression, beaucoup de précision, une puissante 
étreinte des matières dont elles s ? occupaient. Nos lois modernes au 
contraire, notamment nos codes, sont défectueux pour le fond et 
pour la forme. Mais nous ferons et nous avons déjà fait des progrès 
depuis la fin du siècle dernier. Nous pourrons nous appliquer à 
améliorer de plus en plus nos codes, en retranchant les dispositions 
inutiles et en ajoutant les dispositions nécessaires, en corrigeant la 
terminologie générale, en perfectionnant les expressions de chaque dispo- 
sition et Taccord de toutes les dispositions entre elles. Nous nous effor- 
cerons en même temps de rédiger la loi de manière à résoudre toutes les 
questions que l'application de la loi a déjà soulevées, et que la jurispru- 
dence a mises en lumière. Ainsi on diminuera graduellement le nombre 
des „questions". Car il n'est pas vrai que chaque nouvelle rédaction 
produira autant de nouvelles questions qu'elle en a résolu d'anciennes. 
Chaque nouvelle rédaction basée sur la connaissance théorique et pratique 
plus exacte et plus complète de la matière et de ses rapports avec d'autres 
matières, sera un progrès au point de vue de la diminution des 
questions. En même temps on se débarrassera chaque fois de la 
jurisprudence amoncelée, qui encombre l'exercice de la justice. La 
loi, toutes les fois qu'elle sera sérieusement revisée, absorbera sa 
jurisprudence antérieure. 

Ajoutons que, pour être acceptable, la loi moderne doit être énor- 
mément simplifiée quant au fond, c'est-à-dire quant au droit qu'elle 
exprime. Nos codes contiennent une masse effrayante et confuse de 
droit romain, germanique, médiéval et moderne. On y trouve une 
surabondance d'institutions de droit, de créations permises aux parties, 
de moyens de droit, de distinctions subtiles ; d'où résultent beaucoup 
de complication et une grande incertitude du droit et de la pratique. 
Le nouveau projet de code civil allemand, quels qu'en soient d'ailleurs 
les mérites, est une mer à boire. Un droit semblable est inaccessible 
au grand public, aux laïques; et il est bien difficile aux gens de la 
loi et même aux j uristes ordinaires de le posséder. Cet état de choses 
est vraiment absurde, et on peut toujours écrire un livre sur „ l'ab- 
surdité de la jurisprudence actuelle 1 )". Seulement il ne faut pas 
reprocher à la loi ce qui est la faute du droit. La forme légale aie 
mérite, au contraire, de mieux faire ressortir l'absurdité du droit 
actuel et de conduire ainsi à une réforme sérieuse. Pour simplifier 
le droit il faut sacrifier même ce qui „ n'est pas inutile" ou ce qui 



') Comme le fit en 1777 W. Schorer, président du conseil de Flandre. (Middelbourg 
et Amsterdam.) 
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„peut avoir de bons côtés", il faut refuser de satisfaire à toutes les 
fantaisies des parties, il faut réduire les institutions de droit, les 
créations des parties, les moyens de droit. Tout cela, afin d'obtenir 
un droit connaissable et maniable pour toutes les personnes intéressées, 
un droit, non au profit des gens du métier, mais à l'usage de tous, 
et afin que les droits nationaux puissent devenir de plus en plus 
conformes à l'usage international. 

Cette simplification du droit est d'autant plus nécessaire que d'un 
autre côté une extension ou une multiplication des règles contenues 
dans la loi sera trouvée nécessaire, afin de pourvoir à tous les cas 
qui puissent se présenter et à résoudre ou à écarter les questions. 

Il faut aussi simplifier la loi quant à la forme ; nos lois en font 
sentir le besoin impérieux. On doit s'efforcer de la rendre plus intelligible 
au premier abord, par le choix des termes, la clarté de l'expression, 
la brièveté et la non-confusion des périodes et de leurs membres, 
les artifices de rédaction. 

Les diverses nations européennes, coopérant à la réforme du droit 
européen quant au fond et quant à la forme, obtiendront finalement 
un droit civil et pénal à peu près commun, ayant seulement des 
versions différentes, une version allemande, anglaise, italienne, fran- 
çaise, espagnole, suédoise etc. 

Les objections qu'on faisait autrefois à la „ codification", concer- 
naient plutôt la substitution de la source et de la forme appelée 
loi aux autres sources et formes du droit, que la réunion des lois 
éparses en codes. Le régime et le monopole de la loi établis, on ne 
s'oppose plus guère à ce que les lois soient codifiées pour les matières 
qui sont tellement liées entre elles par des rapports intimes et mul- 
tiples, qu'elles ne forment ensemble qu'une seule matière. Dans ces 
cas la codification favorise la brièveté et l'unité d'expression et de 
terminologie, l'absence de contradictions et d'inconséquences, l'accord et 
l'harmonie, enfin la facilité de s'orienter dans les nombreuses dispositions 
qui règlent une matière étendue et complexe, et d'y trouver ce qu'on 
y cherche. — Il ne doit donc y avoir qu'un seul code de droit 
privé économique (civil et commercial), un seul code contenant le 
droit personnel et le droit de famille, un seul code de procédure 
civile (= de justice restitutive concernant le droit privé économique), 
un seul code de droit pénal, contenant la partie générale de ce qu'on 
appelle quelquefois le droit pénal matériel, sauf à traiter dans des 
lois spéciales par exemple les délits contre la propriété ou en général 
les délits économiques, les délits contre les personnes, les délits 
politiques etc., à moins qu'on ne préfère réunir tous ces délits communs 
à la partie générale, comme cela se fait d'ordinaire dans les codes 
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de droit pénal, et de ne réserver à des lois spéciales que les délits 
militaires, maritimes, professionnels, fiscaux, et tous les délits relatifs 
à d'innombrables matières réglées séparément par la loi; enfin un 
seul code de procédure pénale. On peut aussi réunir ce dernier 
code à celui du droit pénal général, en retranchant toutes les matières 
spéciales, et le code de procédure civile à celui du droit privé écono- 
mique; le code de droit personnel et de famille contenant les règles 
de procédure spéciales, relatives à l'état civil, au mariage et au 
divorce, à la tutelle etc. 

Je résume les mérites de la loi comme source et forme du droit. 
La loi — codifiée autant que l'exige la connexité des matières — 
embrasse le droit dans toute son étendue et le sonde dans toute sa 
profondeur. Elle lui donne son expression la plus précise et la plus 
concise, la plus exacte et la plus correcte. Elle le rend connaissable 
et intelligible dans la mesure du possible. Elle joint les détails 
nécessaires et l'arbitraire inévitable aux règles qui expriment le 
jugement juridique. Elle tranche au mieux les difficultés produites 
par les lacunes, les défaillances et les dissidences de ce jugement. 
Elle est mobile et progressive. Elle suit facilement les changements 
qui s'opèrent dans les idées, les moeurs, la vie sociale, les circon- 
stances matérielles. Elle tend à se compléter et à s'amender inces- 
samment. Elle absorbe sa propre jurisprudence. Elle aspire à se 
perfectionner graduellement et à produire un droit cosmopolite. 



CHAR III. 



NATURE INTERNE DU DROIT. 



Nous avons considéré longuement la forme et les sources du droit, 
c-à-d. sa nature externe. Il reste à examiner de plus près sa nature 
interne. 

NATURE MORALE DU DROIT. 

La nature du droit est toujours éthique, ou morale au sens étendu, 
comme il a été dit ci-dessus (p. 16/7). La transgression du droit 
n'est pas nécessairement un acte immoral, c-à-d. un acte qui, indé- 
pendamment du commandement ou du veto juridique, révèle l'immo- 
ralité de l'auteur ou diminue sa valeur morale aux yeux des témoins 
de cet acte. Mais si la maxime transgressée n'est pas jugée bonne 
au sens éthique et la transgression mauvaise, il n'y a pas de droit. 
Il est vrai que le mode, les moyens, les détails d'exécution peuvent 
être sans valeur éthique. Mais cette valeur ne peut manquer aux 
institutions qu'il s'agit d'établir, ou aux règles „principielles" dont il 
s'agit d'assurer la domination; tandis que le choix et la fixation du 
mode, des moyens, des limites et des détails d'exécution pourront 
être plus ou moins arbitraires ou indifférents. 

Cependant, la nature éthique du droit est niée par les théoriciens 
utilitaires", hostiles à tout ce qui leur semble idéaliste. Ces théori- 
ciens affectionnent la matière, l'égoïsme, les mobiles du plaisir et de 
l'intérêt; et par contre l'esprit, l'altruisme, les mobiles moraux et 
désintéressés leur sont antipathiques. Ils enseignent d'abord: que 
l'utilité sociale est le principe suprême à suivre en matière de morale 
et de droit. Or, par cette utilité ils entendent la production de la 
plus grande somme de bonheur, c'est-à-dire de plaisir ou de jouissance 
égoïste, des hommes covivants; et comme il peut y avoir conflit 
à cet égard entre les classes ou les groupes, et surtout entre le petit 
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nombre et le grand nombre, le plus grand bonheur des hommes covi- 
vants revient forcément à celui de la plus grande quantité de ces hommes. 
Ils enseignent en outre, que la poursuite du plaisir ou de la jouissance 
est, en effet, la raison secrète des principes de morale et de droit actuels. 
Ils affirment que cette „utilité" est toujours le dessous des cartes, et 
qu'il importe de dissiper les illusions qui nous cachent le fond des choses, 
et nous font croire que la morale et le droit poursuivent, non la jouis- 
sance, mais un but imaginaire qu'on appelle „le bien". 

Ces théories „ utilitaires" sont fausses. Il est vrai que la morale 
et le droit s'occupent du bien-être des hommes, et qu'on qualifie de 
bon ou de juste, de mauvais ou d'injuste, ce qui conduit ou s'oppose à 
ce bien-être. Seulement ce n'est pas au point de vue subjectif, au point 
de vue de chacun des individus qui composent la société humaine, que 
le bien-être des hommes détermine le jugement individuel ou collectif 
sur le bon et le mauvais, le juste ou l'injuste. Ce jugement repose, 
au contraire, sur l'abstraction que nous faisons de notre intérêt per- 
sonnel, pour ne considérer que le bien-être des hommes en soi. Ainsi, 
sans nous mettre en cause et sans faire un retour sur nous-mêmes, 
nous nous indignons objectivement contre les actes qui portent 
atteinte à ce bien-être. 

On pourra objecter que, cependant, si l'homme s'intéresse au bien- 
être d'autrui, il a commencé par s'intéresser au sien, et que dans 
ce bien-être d'autrui il s'intéresse au sien propre. Cette objection 
est mal fondée. L'altruisme, quoique occupant une place secondaire, 
est tout aussi original que Tégoïsme. Il suffit de rappeler l'altruisme 
maternel, même chez les animaux supérieurs. L'homme peut donc, 
en s'effaçant personnellement, attribuer une grande valeur à l'espèce 
humaine en général et au bien-être de tous les hommes. C'est ainsi 
suelement qu'il arrive au droit; non en prenant son point de départ 
en soi, mais en sortant de soi-même. En revanche, pour se sentir 
lésé dans son propre droit à propos d'une injustice qui lui est faite, 
il faut qu'il se rappelle qu'il est lui-même un de ceux dont le droit 
ne tolère pas la lésion, il faut qu'il s'applique le droit commun. Si 
ce n'est pas en s'appliquant le droit commun, mais immédiatement, 
qu'il ressent une injustice dont il a été l'objet, il ne dépasse pas une 
réaction personnelle et égoïste contre celui qui l'a maltraité. 

11 n'est pas difficile à présent de constater la nature, non utilitaire 
mais éthique, du droit. 

DROIT PRIVÉ ÉCONOMIQUE. 

Commençons par le droit privé économique. 

La propriété, qui repose sur le partage entre les hommes des choses 
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matérielles ayant une valeur économique, conformément à certaines règles 
d'acquisition, succède régulièrement, quant aux meubles, au régime 
de la possession exclusive 1 ). On est conduit au régime de la pro- 
priété mobiliaire par l'idée primitive qu'il est intolérable: que les 
hommes ne puissent garder les objets qu'ils possèdent, s'ils les ont bien 
acquis; qu'ils n'en puissent disposer librement, absolument et exclu- 
sivement ; et qu'après en avoir perdu la possession, ils ne puissent 
les réclamer partout. Conséquemment, on veut que la société assigne et 
assure à chacun ce qu'il a bien acquis. On s'indigne contre le spoliateur 
ou le voleur qui prend le bien d'autrui, ou contre le méchant qui le détruit 
ou le dégrade, et on leur impose des peines ou des indemnités. Mais 
on ne songe pas primitivement à l'influence salutaire de l'institution 
de la propriété, ni à un but quelconque à atteindre par cette insti- 
tution. De même, quant aux immeubles, on ne passe pas du régime 
de la communauté foncière des petites agglomérations humaines, 
comme les villages, au régime de la propriété individuelle, v parce que 
ce dernier régime présente des avantages pour le bien-être des hommes", 
mais simplement, parce que la vie associative des familles et des 
villages étant remplacée par l'isolement des familles et des individus, 
et l'exploitation commune de la terre par l'exploitation individuelle, 
la propriété fondée sur le partage devait succéder à la communauté de 
la terre. — On pourra objecter que la propriété a été introduite et mainte- 
nue par la force de son utilité, sans qu'on s'en soit rendu compte. Il 
est vrai que si cette institution avait été en désaccord avec les condi- 
tions sociales, ou si elle était devenue nuisible,elle n'aurait pas été 
établie, et elle ne se serait pas maintenue pendant tant de siècles. Mais 
ce qui l'a fait naître, ce n'est* pas un but utile ni une fin quelconque, 
mais le jugement commun portant que, les biens meubles et immeu- 
bles étant partagés entre les hommes, il est bon que chacun puisse garder 
ce qu'il a bien acquis. — Ce n'est que bien tard qu'on commence 
à réfléchir sur le caractère salutaire ou nuisible de l'institution et à dis- 
cuter ses mérites. De nos jours, par exemple, il y a eu des juristes 
qui désiraient supprimer la propriété mobilière en faveur d'un certain 
droit de possession des meubles, et cela surtout au profit du commerce; 
et les socialistes ont proposé de supprimer toute propriété immobilière. 
En général, cependant, on a jugé que la propriété tant mobilière 
qu'immobilière est salutaire et indispensable au point de vue moral, 
et qu'elle doit donc être maintenue malgré certains inconvénients 
comme l'accumulation éventuelle des biens dans les mains d'un petit 
nombre de personnes riches au milieu d'un grand nombre de pauvres. 



l ) V. Mon ouvrage: //Le système de la propriété mobilière". 
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De plus, on Ta entourée de nouvelles garanties comme celle de l 'expro- 
priation forcée, licite seulement après une autorisation du gouverne- 
ment ou même du parlement, et contre une indemnité préalable 
fixée par le juge. En revanche, on adopta la maxime que la propriété 
privée ne doit pas dominer Futilité publique en cas de conflit, mais 
qu'il est bon qu'elle soit soumise à des limitations générales déter- 
minées par la loi dans l'intérêt social. 

L'échange, la vente, le louage, le prêt sont déjà utiles dans les 
sociétés très simples. Mais l'institution juridique de l'obligation con- 
ventionnelle n'a pas été établie parce qu'on a voulu favoriser ces 
transactions utiles ou atteindre un autre but; mais parce qu'on a 
jugé qu'il est bon que les promesses solennelles de donner ou de rendre, 
par lesquelles on engage sa foi (Treue) envers autrui, soient rem- 
plies, et qu'il est intolérable que Tune des parties puisse les rompre 
arbitrairement. Au lieu de raisonner sur l'utilité de l'obligation 
conventionelle ou de subir à son insu l'influence de cette utilité, 
on jugea unanimement que lorsque les parties se sont engagées 
solennellement — par paroles et par des actes figuratifs — les 
unes envers les autres x ), il doit y avoir obligation entre elles. 
On s'indigna contre celui qui viole la foi donnée, et on lui imposa 
des indemnités ou des amendes et d'autres peines 2 ). Evidemment, 



*) Le contrat (constitution d'une obligation par convention^ verbal, rendu solennel 
par les paroles employées et certaines formalités visibles, est une institution primitive 
générale, au moins chez les peuples ariens. La libation d'eau doit avoir été employée 
en outre dans l'Inde brahmanique pour solenniser le contrat verbal. V. sur ces libations 
à plusieurs occasions : Âpastamha II, 4.9 (8), distribution de portions de nourriture, 
Oantama V, 18.19 offrande aux morts, (Cf. Yajnavalkyia livre III, i seqq.) BaudJiayana 
II, 10.17 f29) voeu d'un futur ascète, Vcunshtha XVII, 72 promesse verbale de 
donner une jeune fille en mariage. L'ancienne formule de la stipulation, c-à-d. du 
contrat verbal solennel des romains, //spondesne, spondeo" (grec (nrtvïeiv), trahit 
aussi le fuit que la libation religieuse accompagnait anciennement les paroles solen- 
nelles. — La paumée (Handschlag) teutonique se retrouve chez les anciens perses 
{Vendidad, Fargard IV, a. 2, dans la collection de Max MùUer, the Zend-Avesta, 
P. L The Vendidad, trad. anglaise de James Darmesteter.) Le Vendidad distingue 
le //wordeontract" et le //handcontract", ce qui signifie évidemment le contrat verbal 
seulement et le contrat verbal par paumée. — L'usage de la stipula ou de la festuca 
romaine se retrouve aussi dans le droit germanique. 

: ) Dans tous les droits primitifs la partie qui n'a pas rempli son engagement, est 
punissable en plusieurs cas. Les institutions de Vichnou disent par exemple : que 
la plus haute amende discrétionnaire est prescrite pour la vente de denrées ou de 
marchandises falsifiées ; que le vendeur qui ne livre pas à l'acheteur la chose vendue, 
après que le prix lui en a été payé, sera contraint de la livrer avec intérêt et sera 
condamné par le roi à une amende de 100 panas; et que celui qui ne donne pas 
ce qu'il a promis, sera contraint de le donner et de payer la plus haute amende 
discrétionnaire (V, 124, 127/8, 178). D'après Manou le dépositaire infidèle sera 
Letterk. Verh. der Koninkl. Akademie. 2e R. Deel 1. A 5 
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les institutions du dépôt et du commodat n'ont pas été établies 
pour des raisons d'utilité sociale, mais uniquement en vertu d'un 
jugement éthique qui demandait impérativement l'obligation de rendre 
la chose reçue en dépôt ou en commodat. De même, les mesures 
différentes de la responsabilité du dépositaire ou du commodataire 
furent dictées par l'équité, et non par des considérations d'utilité. — 
La même observation est applicable à la maxime, admise dans le 
droit romain des juristes et de bonne heure dans le droit européen, 
que, sauf les exceptions concernant les obligations ou les causes d'obli- 
gation immorales ou injustes, les parties sont liées par leurs obli- 
gations conventionnelles ; les règles de la Ipi ou de l'usage touchant 
les obligations qui dérivent des transactions conventionnelles, n'étant 
que subsidiaires. Cette maxime reposait sur le jugement éthique qui 
demandait impérieusement l'autonomie des parties dans les limites de 
Fhonnête et du licite; l'utilité de cette autonomie ne se faisait pas 
remarquer. On la voulait, comme on veut en général la liberté, quand 
elle n'est pas nuisible, indépendamment de son utilité sociale. — La 
condamnation du prêt à intérêt ou de l'usure primitive dans plu- 
sieurs droits primitifs est un exemple d'un jugement inspiré, sous 
l'influence de la religion, par une haute pensée morale *) : celle de 
l'assistance gratuite due au prochain. Aucune considération utilitaire 
n'accompagnait ce jugement. 

Le droit de famille a été fondé, dès l'origine, non sur ce qui 
semblait avantageux au bien-être de ses membres, mais sur ce qui 
semblait l'ordre moral de la famille. Notre droit de famille actuel, 
bien que tombant en ruines en plusieurs endroits, est encore basé 
sur les anciennes maximes: que le mari est le chef de la famille, 
que la femme doit lui être soumise, que le mari seul exerce la 
puissance ou la tutelle paternelle, qu'il administre seul les biens 
communs des époux et les biens personnels de la femme, et que 
celle-ci est incapable de s'obliger sans l'autorisation de son mari. 
On objecte à tort que ces maximes, comme toute la société, ont été 
faites par les hommes, chefs de famille, et qu'elles ne renferment 
que ce qui est utile à leur point de vue, et ce qu'ils ont imposé en 
vertu du droit du plus fort : à savoir la domination domestique qui 
leur est agréable. Il est vrai que les hommes ont été les plus forts 
depuis bien des siècles et des milliers d'années, physiquement, intel- 



contraint de rendre la chose déposée et puni d'amende (VIII, 184, 192/3), et celui 
qui rompt un engagement (contracté par serment) sera puni d'amendes (VIII, 219 — 
221). V. aussi Yajnavalbjia II, 254, 257. 

*) L'égypte et l'europe, II, au chap. //l'usure et la haute finance" p. 202 — 204. 



DU DROIT CIVIL. 67 

lectuellement et moralement. Mais leur supériorité sur les femmes 
n'était pas contestée par celles-ci. Le jugement commun des deux 
sexes assignait donc au mari chef de famille le rôle dominateur 
qu'il a si longtemps exercé. — Il en a été de même quant à la tutelle 
primitive des femmes (non mariées); et là où, comme à Rome, la 
puissance paternelle durait jusqu'à la mort du père, cette institution 
était soutenue par le consentement général, par celui des pères qui 
exerçaient la patria potestas sur leurs descendants, des descendants 
qui y étaient Soumis, des filles qui en étaient sorties par le mariage, 
et des fils qui en étant sortis par la mort du père, avaient négligé 
de se procurer l'occasion de l'exercer eux-mêmes, en se mariant. 

Le système des successions légitimes a été partout basé sur la 
communauté primitive de la tribu (gens), du village, de la cité et 
des familles, sur les rapports entre les divers membres de la famille, 
sur la priorité du sexe masculin etc., non sur quelque considération 
relative à la distribution des richesses entre les hommes covivants. 
L'introduction graduelle du droit de tester est due à la dissolution 
desdits liens de communauté, à l'individualisme et à l'autonomie 
croissante, non à l'effort d'obtenir une meilleure distribution des 
richesses. Ce n'est qu'à une époque où Ton se préoccupe des con- 
ditions économiques du bien-être social, que les divers systèmes de 
la succession légitime et de la liberté de tester sont discutés au 
point de vue de la distribution trop inégale ou même trop égale des 
capitaux, par rapport à la misère et à la production. 

DROIT PÉNAL. 

La tâche de la justice pénale est aujourd'hui celle de prévenir 
des actes nuisibles à la société ou à ses membres, et par conséquent 
mauvais. Toutefois elle n'a pas cessé de réagir contre certains faits 
qui excitent une indignation morale ou religieuse, mais qui ne sont 
aucunement nuisibles à la société ; comme le fait d'un avortement 
causé par la mère et l'infanticide commis par la mère non mariée. 
Ces faits sont exceptionnels, il est vrai; mais toute la justice pénale 
du droit vindicatif, sur lequel le droit coactif a été enté, en d'autres 
termes la vengeance privée ou publique avec les compositions ou 
amendes qui la remplacent, ne poursuivait que la réaction contre 
l'auteur du „fait accompli" du crime ou de l'injure, sans qu'il pût 
être question d'un autre but à atteindre. 

DROIT PUBLIC. 

Le droit public est fondé principalement sur l'utilité publique, 

5* 
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C'est dans l'intérêt général que les devoirs publics sont exigés de 
chacun: le devoir de payer des impôts, de faire le service militaire et 
de rendre d'autres services à l'état ou à la commune, le devoir enfin 
de s'imposer des limitations quant à la liberté de se mouvoir, d'agir, 
de jouir de ses biens. Seulement, il est spécialement évident que 
le jugement commun qui établit ces devoirs et en demande l'accom- 
plissement, ne se compose pas des jugements égoïstes des membres 
de la société, puisque ces membres ne tiennent pas pour soi à payer 
des impôts, à entrer au service militaire etc., mais que chacun d'eux, en 
participant au jugement commun, fait abstraction de soi et ne s'occupe 
que du bien-être de la nation ou de la population à laquelle on 
appartient, du salut de la patrie, de la cité, de l'état. C'est en 
s'élevant à ce niveau supérieur, que l'on juge qu'il est bon que ces 
services soient rendus et ces sacrifices faits, et que le refus n'en 
doit pas être toléré. 

CONTRE VON JHERING. 

Le célèbre professeur de droit Rudolph von Jhering — plus 
w génial" dans ses observations et ses vues que méthodique dans 
l'exposition qu'il en fait — a composé deux gros volumes (qui seront 
suivis d'autres volumes) intitulés „der Zweck im Redit", e-à-d. „le 
but ou la fin dans le droit". Cet ouvrage lui a été inspiré par la 
doctrine utilitaire, mais on ne peut dire que l'utilitarianisme y a 
beaucoup gagné. — L'auteur établit longuement d'abord : que l'homme 
n'agit que pour atteindre une fin, et que la fin de toute action en 
est inséparable, toute action étant déterminée par son but. Cependant 
cela ne prouve rien pour la théorie utilitaire de la morale et du droit, 
parce que le but d'une action peut être l'effet même de l'action, cet 
effet ayant une valeur subjective pour l'auteur sans lui être utile, 
ou la satisfaction qu'elle lui procure indépendamment de ses effets 
dans le monde extérieur. Ainsi la vengeance privée ou publique 
du droit primitif se propose : immédiatement de mettre un homme 
à mort, médiatement d'assouvir par cet homicide la soif de ven- 
geance; or ces fins ne sont aucunement utiles. 

Il est vrai que v. Jhering admet, outre les fins et les mobiles égoïstes, 
des fins et des mobiles éthiques inspirés par le devoir et par l'amour. 
Mais c'est une concession qu'il fait à un ordre d'idées qui n'est pas 
le sien. Sa pensée primitive et favorite est que les fins égoïstes domi- 
nent dans le droit comme dans la morale et d ns la vie entière. Il 
exprime très bien cette pensée en disant: que „la société et l'état 
existent et fonctionnent par la coïncidence des fins égoïstes, parce 
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que les hommes se trouvent intéressés à remplir les fins d'autrui, 
et qu' ils agissent donc pour autrui tout en ne voulant agir que 
pour soi". Les fins éthiques ne jouent donc, selon lui, qu'un 
rôle fort secondaire. „Or la coïncidence des fins égoïstes se rencon- 
tre, dit-il, dans les deux principales transactions du commerce éco- 
nomique: l'échange (Tauschverkehr) et l'association. Dans l'échange, 
les fins égoïstes sont des fins différentes; dans l'association, ce sont 
des fins identiques. L'utilité sociale de l'échange est incontestable. 
C'est pourquoi le droit introduit la force obligatoire des échanges 
pour les eus où ils ne sont pas faits simultanément et sur le champ. 
En effet, cette force obligatoire assure l'accord primitif qui servait 
l'intérêt des deux parties au moment du contrat d'échange contre un 
déplacement postérieur des intérêts. Le droit amène donc la rechtliche 
Einflusslosigkeit der Interessen-Aenderung. Cette assurance de l'accord 
primitif ne peut que favoriser le commerce des échanges. De même, 
le but de la force obligatoire des conventions en général est l'effet 
utile de cette institution, qui fait: qu'il n' est pas nécessaire do recou- 
rir aux prestations immédiates, et que le changement d'avis d'une 
partie ne nuit pas à l'autre partie." L'utilité de la propriété privée 
est, d'après v. jhering, celle-ci, qu'elle est indispensable à l'indépen- 
dance de l'individu. Celle du crédit (issu de la fiction d'un prêt) 
est la grande extension qu'elle procure au commerce (Handelsver- 
kehr). Celle de l'état est avant tout la formation et le maintien 
du droit (die Pflege des Rechts), sans préjudice de ses autres fonc- 
tions utiles. Celle du droit pénal est de sauvegarder les conditions 
vitales tant de la vie des individus que de l'existence de l'état et de 
la société (Gesellschaft). 

Voilà à peu près tout ce qu'on peut tirer de l'ouvrage de v. 
Jhering sur „la fin dans le droit". Il semble avoir voulu raffer- 
mir sa théorie et dédommager ses lecteurs, en leur exposant les fins 
utiles qui se manifestent dans les moeurs et usages, notamment 
1° dans les costumes de deuil et de fête, dans ceux que Ton porte 
pendant l'exercice des fonctions publiques, et dans les costumes dif- 
férents des deux sexes, 2° dans les lois de la bienséance, et 3° dans 
les lois de la politesse. 

Observons d'abord que l'échange est en effet très utile et même 
indispensable dans la vie économique, et que la force obligatoire 
des engagements mutuels des échangistes est utile, en ce qu'il faci- 
lite les échanges et favorise le commerce. Il en est de même 
de la force obligatoire des conventions en général, y compris dans 
une certaine mesure le crédit. L'autonomie des parties quant à la 
remise de l'accomplissement des clauses d'une transaction est eu 
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général salutaire. Mais toute cette utilité n'a pas motivé l'institution 
des obligations des échangistes, ni celle du crédit, ni celle de la force 
obligatoire des conventions en général. En réalité ces institutions 
proviennent du jugement commun portant : que Tune des parties ne 
doit pas rompre la convention malgré l'autre partie ; qu'il faut que 
les contractants soient liés par leur foi engagée, par leur parole 
donnée; que ^pacta servanda sunt" indépendamment de toute consi- 
dération d'utilité, pourvu que l'obligation (ou sa cause) ne soit ni 
immorale, ni contraire à la loi (turpis vel injusta). Ce jugement 
se maintient, lorsque plus tard la nature salutaire ou nuisible des 
institutions juridiques devient un sujet de réflexion et de discussion. 
Ainsi, de nos jours, le crédit n'est ni aboli, ni restreint, bien qu'on 
le considère comme bon tout au plus pour les petites échéances, en ce 
qu'il dispense des prestations immédiates et favorise les compensations, 
et bien qu'on considère le crédit prolongé — (qui permet de faire des 
affaires bien au delà de la faculté de solder ce qu'on doit, et de vivre 
temporairement et même longtemps aux dépens d'autrui, qui cache 
la pénurie et l'insolvence, et qui cause les faillites et les crises com- 
merciales et financières) — comme un usage pernicieux, de telle sorte 
que ce serait une vraie délivrance, si l'usage introduisait le régime 
du paiement au comptant ou à courte échéance et des amendes (par 
clauses pénales) en cas de non-paiement au jour fixé. — La propriété 
privée a succédé naturellement et nécessairement au régime de la com- 
munauté ou à l'indivision, à mesure que les liens de la tribu, du village, 
de la famille se sont relâchés, que la vie communautaire s'est décom- 
posée, que les individus se sont isolés. Cet isolement a amené la 
propriété privée, mais celle-ci n'a pas été introduite afin d'assurer 
l'indépendance de l'individu. En diminuant ou en détruisant l'in- 
dépendance et l'isolement de l'individu, le socialisme produira un 
mouvement en sens inverse, s'él oignant de la propriété privée et 
retournant au système communautaire. 

L 3 état est sorti tardivement de la société humaine. L'état, en 
effet, est la société munie du pouvoir social, unifiée et impersonnelle. 
Il n'y a pas encore d'état dans les sociétés primitives, ni parmi les 
tribus nomades, ni dans les villages où régnait le régime de la 
communauté. Il n'y en avait pas au moyen âge sous le régime de 
la féodalité, qui était la décomposition de la société et ne connais- 
sait d'autre pouvoir qu'un pouvoir personnel. L'état existait dans 
les poleis et les civitates antiques et dans les villes modernes, mais 
non sous les princes absolus. Lorsque Louis XIV disait „l'état 
c'est moi", il reconnaissait déjà l'existence d'un état impersonnel, 
distinct de sa personne; mais il prétendait absorber cet état dans sa 
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personne royale. Si le pouvoir social est partagé entre des cantons, 
états, royaumes etc., et une confédération ou union, comme la Suisse, 
les Etat3-unis d'Amérique, l'Allemagne et l'Autriche, il n'y a pas 
d'état proprement dit, l'état devant être unitaire, comme celui de la 
France, de l'Angleterre, du ci-devant „état prussien". L'état n'est 
donc pas une institution primitive et universelle ; mais, quand il existe, 
il remplit nécessairement la tâche de faire rendre la justice, laquelle 
est toujours exercée par la société humaine munie du pouvoir social : 
par les assemblées populaires, les rois, les magistrats, etc. Mais 
l'état n'a pas été introduit pour remplir une tâche — celle de rendre 
la justice — qui sans lui ne serait pas ou serait mal remplie. 

Le „ droit pénal" est appelé, selon v. Jhering, à sauvegarder les 
conditions vitales de l'individu, de la société et de l'état. C'est là son 
utilité, à laquelle il doit d'être établi. L'illustre auteur ignore que 
le droit pénal coactif et préventif est toujours précédé du droit 
pénal vindicatif, dépourvu de toute utilité. De plus, il n'a pas 
remarqué qu'il y a encore aujourd'hui des crimes que n'ont jamais 
été punis qu'à raison de l'indignation morale ou religieuse qu'ils 
excitaient *). Enfin, quant au droit coactif, auquel la justice pénale 
sert de moyen de contrainte, et qui est établi comme droit au point 
de vue du bien-être humain (individu ou société), il ne faut pas 
oublier que le jugement commun se rapporte toujours au bien-être des 
hommes en général ou en soi, abstraction faite de l'intérêt person- 
nel de tous ceux qui participent au jugement commun. 

Quant aux fins des moeurs et usages, v. jhering avance que la 
fin du costume de deuil est de séparer le monde qui pleure et le 
monde qui ne pleure pas; celle du vêtement de fête de rendre 



! ) n croit même que rnvortement, l'infanticide et l'exposition des nouveaux-nés 
ont été punis chez tous les peuples au point de vue du caractère dangereux de ces 
actes par rapport à la propagation de l'espèce humaine ou de la nation, indé- 
pendamment des mobiles religieux. Cela me semble une erreur manifeste. On a 
permis d'abord et partout au père de famille de tuer ses nouveaux-nés, de ne point 
les recevoir comme ses enfants dans sa famille, de disposer du partus. Lorsque plus 
tard on a protégé les nouveaux-nés et les partus contre leurs pères, et qu'on n'a 
plus permis //le massacre des innocents", on a été mu par des convictions religieuses 
ou par une indignation morale contre ce qui semblait une grande cruauté. 
Aujourd'hui on s'inquiète de la trop grande propagation de l'espèce humaine, et 
l'utilité alléguée par v. Jhfjung semble dérisoire. Sous Auguste les lois Julia 
et Papia Poppaea devaient activer cette propagation pour ne pas laisser s'éteindre 
le peuple romain. Mais à l'époque où la punition de l'infanticide, de l'exposition, 
de l'avortement, succéda au droit du père de famille, on ne songeait pas à la pro- 
pagation du genre humain ; on ne songeait ni à l'arrêter, ni à l'activer ou à la 
protéger. 
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sensible le contraste entre la fête et la vie ordinaire et d'élever ainsi 
le niveau de la joie collective ; celle des costumes officiels de faire 
sentir au public et aux juges, prêtres et fonctionnaires leur dignité 
et l'importance de leurs fonctions ; enfin celle des costumes différents 
des deux sexes de prévenir toute confusion, toute incertitude quant 
au sexe de chacun, et de rappeler constamment à chacun son sexe, la 
nature et les devoirs de ce sexe, et les égards dus à l'autre sexe. — Evidem- 
ment toutes ces prétendues fins ne sont que des conséquences des usages 
concernant les costumes, conséquences qui peuvent être salutaires ou 
au moins innocentes ; mais elles n'ont pas fait naître les usages. Les 
vêtements de deuil comme les vêtements de fête répondent à des besoins 
du coeur humain, outre qu'ils servent à honorer les morts, les fiancés 
qui se marient, le nouveau-né, la personne fêtée etc., et sans préjudice 
des origines préhistoriques de certains usages, comme celui déporter 
le deuil afin de tranquilliser les mânes des décédés. La distinction 
et la séparation du monde qui pleure et du monde qui ne pleure 
pas, afin que ces deux mondes ne s'attristent pas mutuellement, ne 
saurait introduire ni même maintenir l'usage du deuil. L'impression que 
les costumes officiels exercent sur ceux qui les portent et sur le public, 
peut, il est vrai, empêcher l'abolition de ces costumes ; mais c'est le 
symbolisme (comme dans l'église) ou bien la vanité, l'orgueil, la 
fierté, qui les a fait adopter, s'ils ne sont pas simplement d'anciens 
costumes communs que la mode a fait abandonner par le public, 
mais que l'esprit traditionnel ou la routine ont conservés. Enfin la 
différence entre les costumes des deux sexes n'a pas été introduite pour 
qu'on pût les distinguer extérieurement et au premier abord, mais 
elle est l'effet des besoins et des goûts divers des deux sexes. La 
dualité des sexes n'a pas produit le besoin de les distinguer dans 
un intérêt d'ordre public ; mais leur diversité a produit naturellement 
des costumes différents, très variés d'ailleurs sur toute la terre quant 
à leurs caractères de vêtements d'hommes et de femmes. Il en est 
de ces vêtements comme de la coiffure. Les hommes des races aux 
cheveux non crépus ont préféré les couper et les porter courts; les 
femmes les ont portés longs et noués sur la tête, parce qu'aux yeux 
de 8 deux sexes les cheveux longs embellissaient les femmes. 

„La bienséance (Ànstand) et la politesse sont, suivant v. Jhering, 
des formes du commerce de la vie privée (Umgangsformen) dont la 
raison d'être est de faciliter et de favoriser ce commerce utile à la 
vie intellectuelle et morale des hommes. Elles sont les conditions 
d'un commerce privé satisfaisant." C'est de nouveau remplacer les 
causes des moeurs sociales par des conséquences utiles. — v. Jhering 
distingue la bienséance sensuelle, esthétique, pathologique et sexuelle. 
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Mais toute bienséance porte un caractère esthétique, et les lois de 
la bienséance se sont imposées, non dans l'intérêt du commerce de 
la vie privée, mais parce que les besoins esthétiques des hommes 
cultivés les ont impérieusement réclamées et en ont fait des condi- 
tions des bons rapports de la vie sociale. Il en est de même de la 
politesse. Seulement il faut distinguer deux espèces de politesse. 
1°. Celle dont les formes naissent dans une société égalitaire ou 
au milieu des membres égaux d'une classe supérieure, et dont l'objet 
n'est autre que d'exprimer la valeur humaine qu'on attribue à chaque 
homme normal, la bienveillance qu'on lui porte, la discrétion dont 
on use envers lui. Cette politesse est le fruit de la civilisation 
même. 2°. Celle qui consiste en formes (paroles et manières) servi- 
les, qui est née sous l'influence du despotisme, de l'oppression 
des vaincus par les conquérants, de la sujétion de certaines classes 
sociales à d'autres classes (esclavage ou servage, classes pauvres, igno- 
rantes et réduites à des fonctions inférieures), et qui dans une société 
devenue égalitaire continue à être stupidement appliquée entre pairs. 
La première espèce peut favoriser le commerce de la vie privée; 
mais elle s'établit sans autre but que de satisfaire aux besoins 
sociaux de l'homme civilisé; c'est un fruit naturel du respect 
d'autrui et de la bienveillance pour le prochain. La seconde espèce 
au contraire n'est utile sous aucun rapport. C'est une dégénération 
ridicule de la servilité, un produit de la sottise humaine qu'il fau- 
drait pouvoir abolir au plus vite. Nous éprouvons toute la diffi- 
culté de cette abolition, quand nous ne pouvons empêcher les hom- 
mes de s'appeler mutuellement ^monsieur", quoiqu'ils ne soient sei- 
gneurs ou maîtres que de leurs propres personnes et tout au plus 
de leur femme et de leurs enfants, ou de se saluer réciproquement 
en ôtant le chapeau, ou de se faire mutuellement la révérence, ou 
de s'assurer réciproquement de leur „ considération distinguée", ou de 
se combler mutuellement de titres et de qualifications honorifiques. 
Von Jhering a écrit ces observations sur les fins des moeurs dans 
le second volume de son „Zweck im Recht", qui a paru en 1886. 
L'année suivante, il a fait insérer dans la deutsche Rundschau l ) 
un article sur ^l'hospitalité (Gastfreundschaft) dans l'antiquité'', où 
il tâche de démontrer que cette institution gréco-romaine, qui appar- 
tient à la .sphère des moeurs et non à celle du droit, est issue d'un 
besoin pratique, non d'un sentiment éthique, et que l'origine en est 
purement égoïste. Il fait beaucoup de cas de cette découverte, qu'il 
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croit avoir faite par une heureuse intuition, et dont l'importance 
lui semble dépasser celle des exemples allégués dans son grand 
ouvrage. Yoici ce qu'il dit à peu près dans ledit article de revue, 
qui me paraît extrêmement faible au point de vue de la méthode 
et au point de vue historique. 

„L'hospitalité envers les étrangers était dans l'antiquité un devoir 
^consacré par les moeurs et par la religion. On pouvait, au con- 
traire, ne rien donner à l'indigène indigent, renvoyer le mendiant, 
^laisser le pauvre mourir de faim. Cela est d'autant plus étrange 
„que la condition primitive de l'étranger est partout celle d'être „hors 
„le droit" (rechtlos). Il est vrai que dans les temps homériques 
„rétranger n'était plus hors le droit parmi les grecs, mais il Tétait 
^toujours théoriquement à Rome, où la représentation et la pro- 
tection du hospes romain, analogue à celle du patron, subvenait 
„à la nullité juridique de l'étranger. Le fait est que la triste con- 
dition primitive de l'étranger a été corrigée par l'institution de 
^l'hospitalité, dont la forme la plus ancienne est le contrat d'hospi- 
ntalité mutuelle. Cette hospitalité bilatérale et conventionnelle est 
„née chez les phéniciens, qui en avaient besoin pour leurs relations 
„ commerciales. Les obligations réciproques résultant du contrat 
„ passaient aux descendants. On constatait la convention par une 
^marque (tessera hospitalis), qui était rompue en deux parties dont 
„le rapprochement révélait l'unité primitive. Chacun des contrac- 
„tants retenait une des deux parties, laquelle était produite dans les 
„ voyages faits à l'étranger, soit par le commerçant même, soit par 
,, ses fils, soit par ses commis, qui pour plus de simplicité se don- 
naient pour ses fils. Les grecs et les romains ont emprunté aux 
^phéniciens, colporteurs d'une civilisation sémitique plus avancée, 
„leur institution de l'hospitalité. Le grand intérêt qu' ils avaient 
„d'attirer les commerçants étrangers, leur fit assurer à ces commer- 
çants une complète sûreté, en premier lieu par l'inviolabilité de 
„l'hospitolité contractuelle, en second lieu par l'accueil hospitalier 
„fait par chacun aux étrangers en général. Violer ces devoirs 
„d'hospitalité, c'était nuire au peuple entier, puisqu'en nuisant à 
„sa réputation, on effrayait les commerçants étrangers. Voilà 
„ pourquoi, comme il s'agissait d'un intérêt, non individuel, mais 
w national, la religion s'en est mêlée, et que la violation des devoirs 
^envers les étrangers fut considérée comme un crime qui excitait 
al'horreur des hommes et des dieux. Il est vrai cependant que 
„r hospitalité commerciale des phéniciens n'a pas été introduite chez 
„eux par les grecs. Elle a été remplacée, lors de la réception de 
„ l'institution, par une hospitalité amicale, qui passait également aux 
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r descendants (§&>os Jtarçojioq). Cette dernière circonstance prouve 
„que les grecs ont emprunté en bloc aux phéniciens leur hospitalité 
^conventionnelle. L'hospitalité générale sans contrat est venue après. 
„Les grecs ont si bien emprunté aux phéniciens leur hospitalité, qu'ils 
„leur ont emprunté également leur Baal, protecteur des étrangers, 
„ lequel a été enté comme Zsvq £>évioç sur l'ancien Zevç national, 
„dont le niveau moral, comme celui des autres dieux homériques, 
„était bien au dessous du Zevç gévioç. Ainsi le motif de l'hos- 
„pitalité accordée aux étrangers dans l'antiquité a été purement 
„ égoïste à l'origine. — L'hospitalité peut avoir été un premier 
»pas dans la réalisation de l'idée de l'humanité (Menschlichkeit), 
„et c'est ce qu'elle semblait être déjà aux grecs homériques. Mais 
„cette idée n'a pas fait naître l'hospitalité, ni chez les grecs, ni 
„ chez aucun autre peuple. Elle n'a été importée dans l'institution 
„de l'hospitalité qu'après que celle-ci s'était pleinement développée. 
Observons d'abord que le contraste établi entre la protection de 
l'étranger et le mépris des mendiants et pauvres indigènes est faux. 
— Von Jhering allègue d'abord le „in partes secare" du débiteur 
failli par les créanciers. Mais il ne faut pas considérer la dureté 
du droit de l'exécution pour dettes, dureté que l'on trouve partout 
dans la jeunesse du droit, comme une manifestation du peu de cas 
qu'on faisait des pauvres. Le non-paiement des dettes était regardé 
comme une violation très grave de la foi donnée, et le débiteur 
insolvable ne peut être mis en parallèle avec les „ misérables" étran- 
gers et indigènes. — Jhering allègue en second et dernier lieu un 
épisode de l'Odyssée. „Dans la maison d'ODUSSEUS, dit-il, les os 

sont jetés à la tête du mendiant Iros, les prétendants à la main 
de Pénélope l'insultent, et pour s'amuser ils excitent Iros et Odus- 

seus au combat comme deux chiens !" Tout cela est fort inexact. 
Iros est un mendiant glouton, un habitué de la maison d'ODUSSEUS, 
un parasite personnellement méprisé. Les prétendants l'insultent 
seulement, lorsqu'ayant provoqué Odusseus au combat à coups de 
poing, il se met à trembler après avoir découvert les muscles vigou- 
reux de son adversaire. Ils n'excitent pas Iros et Odusseus au 
combat. Ils accourent seulement pour s'amuser à les voir se battre. 
Ils recommencent à insulter Iros après sa défaite honteuse, mais 
ils ne lui jettent rien à la tête. Ce fut un des jours suivants 
qu'un des prétendants, un homme à&eiiioxfa eidioç (s'entendant aux 
forfaits), insulta Odusseus, toujours considéré comme un étranger 
dénué de tout, en lui lançant à la tête un pied de boeuf. Le sa- 
vant professeur aurait au moins dû lire les passages de l'Odyssée 
où ces événements sont si bien racontés. Il a mal choisi Iros 
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pour servir d'exemple d'un pauvre méprisé et maltraité; et il a 
mal cité un insulte grave fait à un hôte étranger (Odusseus dans 
sa propre maison, où on ne Pavait pas reconnu) comme exemple 
d'un insulte fait à un pauvre (au mendiant Iros). 

Cependant von Jherihg ne sait que faire des paroles d'Homère 
où il est dit : nçoq yàç Aïoq siaiv anavreç £>eïvoï xe jtxœxoi re, c'est- 
à-dire: tous les étrangers et tous les mendiants (les pauvres qui 
mendient) sont sous la protection de Zsvq. x ) Il se console en 
observant, qu'il n'y a là qu'une généralisation du devoir primitif 
envers l'étranger, et que le mendiant n'est nommé qu'en second lieu 
(p. 377) (!). Il faut beaucoup de désinvolture pour raisonner de 
la sorte et pour soutenir que le mendiant était méprisé chez les 
grecs homériques, comme le prouve l'exemple d'iROS, en présence 
d'un passage d'Homère qui affirme que les mendiants comme les 
étrangers jouissent de la protection de Zeus. De plus, von Jhering 
ne fait aucune mention du bc&njç, bien que chez Homère on le 
trouve mentionné comme semblable au £e6>o§. Le «xénjs (supplex) 
forme une troisième espèce de personnes misérables. C'est l'homme 
suppliant, qui implore la protection d'autrui, notamment en se cou- 
chant dans la cendre d'un autel ou d'un foyer domestique, parce 
qu'il a pris la fuite ou est poursuivi par ses ennemis, parce qu'il 
a commis un crime ou est suspect de l'avoir commis, parce qu'il 
se présente humble et désarmé devant celui qui sans cela ne l'épar- 
gnerait pas. 2 ) Ainsi dans l'Odyssée Zevq £>e(vioq est appelé le protec- 
teur des Uérai et des §6fr<H, qui conduit les étrangers dignes d'égards 
et les suppliants dignes de pitié; il est dit que l'étranger et le sup- 
pliant sont comme un frère; et Pénélope dit à Ulysse, qu'elle 
croit un hôte étranger, qu ? assiégée par une foule de prétendants 
d' Ithaque et des îles voisines, elle ne se soucie ni des étrangers 
ni des suppliants. 3 ). 

La thèse de von Jhering que l'antiquité gréco-romaine ne se sou- 
ciait pas de l'indigène misérable, tandis qu'elle admettait un devoir 
religieux d'hospitalité envers l'étranger, ne résiste pas au fait que 
l'hospitalité est un usage universel chez tous les peuples qui ont 
atteint un certain degré de civilisation morale, au moins parmi les 
ariens et les sémites, et cela sans distinction d'indigènes et d'étran- 



') Paroles de Nausikaa aux jeunes filles phéaciennes, Od. VI. 207/8, et du vieil 
Eumée à Ulysse, Od. XIV. 57/8. 

*) V. l'Iliade XXIV. 158 : où Zeus dit que Priant n'aura rien à craindre d'Achille, 
s'il se rend en Uéryç dans sa tente. 
3 ) V. l'Odyssée IX. 270, VII 165, VIII 546, XIX. 134, 
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gers. Nous trouvons cet usage établi chez les arabes comme dans 
Israël, chez les germains l ) comme chez les hindous. Personne, 
cependant, n'osera prétendre que les germains et les hindous l'ont 
emprunté aux phéniciens. Autant vaudrait l'hypothèse que l'hospita- 
lité chrétienne exercée par les monastères du moyen âge est due à 
une tradition qui remonte aux phéniciens. Pour se convaincre de 
l'origine non phénicienne mais nationale et par conséquent arienne 
de l'hospitalité hellénique, il faut surtout la comparer à l'hospitalité 
brahmanique. Les livres sacrés des brahmanes décrivent, quelquefois 
minutieusement, les égards dus aux hôtes par le chef de la maison, 
et surtout le devoir de les nourrir, non sans privilèges pour les 
brahmanes. Or chaque père de famille fait chaque jour, aux deux 
repas réguliers du matin et du soir, aux dieux et aux mânes de ses 
ascendants des sacrifices de plusieurs portions des mets cuits, brûlées 
au feu du foyer ; après quoi, avant de faire manger sa famille et 
de manger lui-même en dernier lieu, il distribue des portions des 
mets préparés aux hôtes et aux personnes besogneuses qui se trou- 
vent dans sa maison, comme à la femme enceinte, aux affligés et 
aux malades, aux vieillards etc. Cette distribution de nourriture 
est aussi considérée comme un sacrifice, qui est appelé „ sacrifice 
aux hommes", à la différence de celui qui est fait aux dieux et aux 
mânes 2 ). Les hôtes sont nommés toujours et en premier lieu 
comme ceux auxquels il faut donner une portion de nourriture, 
sans aucune limitation de ce devoir aux hôtes étrangers. Au con- 
traire, il s'agit plutôt de l'hôte indigène que de l'étranger. Seule- 
ment, et cela s'entend, l'hôte qu'il faut nourrir et loger, ne peut être 
un habitant du même village 3 ). La rubrique des hôtes contient 
non seulement les hôtes respectables, mais aussi tout* les misérables 
qui demandent l'hospitalité. Les mendiants et les suppliants ne 
sont donc pas spécialement nommés. Il est dit cependant qu'il 
faut donner aux autres mendiants (hors les étudiants et les moines 
privilégiés) de la nourriture cuite 4 ). Ceux qui viennent „ demander 
protection", sont mentionnés comme jouissant d'une protection spé- 



') Von Jhbbing reconnaît, en citant Tacite, que les germains exerçaient l'hospi- 
talité indifféremment envers les hommes connus ou inconnus. 

*) V. Apastamba IL 3. 6 et 7, II. 4. 8 et 9, Gautama V. 25 et 37 seqq., Vasish- 
tha VIII. 4—8, XI, 6—19, Baudhayana IL 3. 5 § 11—20, IL 7. 13 §5, Manou III 
70—74, 80, 94, 102—118, IV. 29. 

3 ) Gautama V. 40, Vasishtha VIII. 8. 

4 ) Baudhayana, IL 3. 5. §20. 
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ciale contre ceux qui,- leur devant protection, les ont tués, stupres, 
battus, abandonnés l ). 

Evidemment, chez les grecs d'Homère comme dans les écoles 
brahmaniques, le devoir de l'hospitalité envers les étrangers et 
autres personnes misérables reposait sur un sentiment de profonde 
moralité consacrée par la religion; et toute arrière-pensée d'utilité, 
même inconsciente, y était complètement étrangère. 

L'opinion de VON Jhering que le Zsvg %évio$ était le Bààl 
sémitique est aventureuse. L'ingénieux professeur oublie que les dieux 
homériques ont des qualités fort disparates. D'un côté ils ont toutes 
les passions et les faiblesses humaines, et dans leurs rapports avec 
les hommes ils ne sont rien moins qu'impassibles et impartiaux; au 
contraire leur favoritisme et leurs rancunes sont extrêmes, et ils 
tiennent puérilement au culte qui leur est rendu traditionnellement. 
D'un autre côté ils sont, ou au moins plusieurs d'entre eux sont, 
des défenseurs des bonnes moeurs, de la morale et du droit, dont 
ils punissent sévèrement la transgression. Le niveau moral du Ztvq 
gévioç n'est nullement supérieur à celui du Zeus normal ou des 
dieux homériques en général. Le Zeus protecteur des étrangers, des 
mendiants et des suppliants n'est qu'un développement de l'ancien 
Zeus national. 

Von Jhering s'imagine que l'ancienne condition des étrangers, 
celle d'être hors le droit, a été corrigée ad hoc par l'hospitalité 
conventionnelle et commerciale, et que celle-ci a fait naître, et seule 
a pu faire naître, le devoir de tous les hommes d'exercer l'hospita- 
lité envers tous les étrangers (même non commerçants). — Cepen- 
dant la maxime née de la condition des associations humaines primi- 
tives ^l'étranger est hors le droit'', est très compatible avec l'usage 
et le devoir de l'hospitalité envers les étrangers. La maxime reste 
en vigueur dans les rapports de guerre avec les nations étrangères 
et envers les bandes étrangères ou les individus armés, suspects, altiers 
qu'on rencontre sur son propre territoire. 11 est très logique qu'elle 
ne soit pas applicable en même temps à l'étranger inerme, inoffensif, 
humble, qui demande protection, nourriture et logement, même sans 
être nécessiteux. L'hospitalité générale accordée à cette espèce d'étran- 
gers peut avoir son fondement psychologique et historique dans les 
bons sentiments de l'homme, dans la partie aimante de sa nature, 
dans la pitié, la bienveillance, le besoin de bienfaisance, qui lui 
sont naturels, et qui se manifestent chez lui envers les faibles qui 



') Vischnou XXXVI 1 et 7, LIV. 32, Yajnavalkyia III. 218 et 289. 
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ne lui inspirent aucune aversion. Pour expliquer la naissance de 
cette hospitalité générale, il est donc inutile de recourir aux conven- 
tions d'hospitalité commerciale pratiquées par un peuple commerçant. 
Bien plus, on ne voit pas comment ces conventions intéressées ont 
pu conduire à une institution toute morale, tout humanitaire, telle 
que selon v. J. lui-même elle paraissait déjà aux grecs homériques, 
v. J, a négligé de nous expliquer cette transition difficile. En revanche 
on comprend fort bien la simultanéité du devoir général de l'hospi- 
talité et des conventions soit commerciales soit amicales. Celles-ci 
sont des transactions privées qui établissent des relations commer- 
ciales ou amicales entre des voyageurs et leurs familles et procurent 
aux commerçants, aux grands seigneurs, aux riches, les avantages 
d'un bon séjour et d'une bonne protection en pays étranger. Le devoir 
général d'hospitalité concerne au contraire les étrangers qui pour 
ainsi dire mendient l'hospitalité et implorent la protection qui n'est 
pas à leur disposition. Le devoir et les conventions ne se rendent 
pas réciproquement inutiles. 

Remarquons encore que v. J. a si peu réussi à rendre probable 
la transplantation en Grèce de l'hospitalité phénicienne, qu'il a dû 
admettre que celle-ci s'est métamorphosée en route, et qu'étant com- 
merciale seulement, elle a pris le caractère d'hospitalité amicale. On 
comprend que les commerçants grecs aient emprunté aux commerçants 
phéniciens un usage que ceux-ci pratiquaient avec eux. Mais com- 
ment les grecs non commerçants ont-ils pu imiter des phéniciens une 
institution étrangère dont ils changeaient complètement la nature en 
se l'appropriant? Car l'hospitalité amicale est bien difFéren te de l'hos- 
pitalité commerciale! Ce n'est pas ainsi qu'on copie l'étranger, 
ou qu'on subit l'influence des peuples plus avancés en civilisation. — 
Enfin, comment cet usage étranger de l'hospitalité par convention 
a-t-il fait naître si promptement dans toute la nation une institution 
nationale d'une nature morale et religieuse? 

Von Jhering devra se résigner à reconnaître que l'institution du 
devoir de l'hospitalité, dans l'antiquité gréco-romaine comme partout 
et toujours, au lieu d'être utilitaire et ^purement égoïste", est désin- 
téressée et morale ou humanitaire à l'origine. 

Récemment l ) il a cru pouvoir fournir un autre exemple de „la 
fin dans le droit" dans l'institution romaine de la possession. Cepen- 
dant cette fois l'utilité égoïste n'est pas opposée à la nature morale 
du droit, mais à sa nature abstraite, logique et quasi-philosophique 



l ) Dans „der Besitzwille," 1889. 
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selon certaines théories qu'il combat. D'après ces théories „respec- 
ter la possession, c'est respecter la personne du possesseur ou sa 
volonté qui s'est réalisée dans le fait de sa possession ; et la viola- 
tion de la possession est une injure faite à sa personne ou un 
mépris de sa volonté. Cette violation est une injustice qui doit être 
réparée par les actions possessoires. Or la possession juridique est 
déterminée par le concours du fait matériel de la possession (= dé- 
tention) avec la volonté du possesseur, qui est celle de posséder en 
propriétaire, et en cas de possession par autrui, tant avec la volonté 
du possesseur pour autrui ou simple détenteur qu'avec celle du pos- 
sesseur juridique par autrui." La partie quasi-philosophique de ces 
théories est en effet arbitraire et sans valeur, et la volonté qui y 
fait parade, est, comme elle l'est toujours dans le droit privé écono- 
mique, une fausse conception. 

Selon v. Jhering „la protection de la possession (notamment par 
es interdits retinendae possessionis du droit romain) n'est pas une 
réparation d'une violation et n'a aucun rapport avec la volonté 
blessée ; elle est accordée, non à l'intention de la possession, mais 
à l'intention de la propriété. Le possesseur est le propriétaire présomp- 
tif et normal, et les interdits possessoires procurent au propriétaire- 
possesseur une preuve plus facile à fournir que celle de la pro- 
priété. Il est vrai que le possesseur qui n'est pas propriétaire, profite 
également de ce bienfait. Cela est inévitable, mais c'est toujours 
en faveur de la propriété, et non en faveur de sa possession, que 
celle-ci est protégée." Voila, suivant v. Jhering 1 ), le but utile de 
l'institution romaine de la protection de la possession (Besitzesschutz). 
Malheureusement pour ce but utile, l'adversaire du possesseur ne 
peut lui opposer la preuve de sa propriété dans les procès basés 
sur les interdits uti possidetis et utrubi. Malheureusement aussi, 
le Besitzesschutz de v. J. n'est pas ce que nous entendons par 
^protection de la possession". Il reconnaît en effet (p. 77), que ce 
JSchutz" ne fournit aucune indemnité à raison de troubles de la 
possession antérieurs au procès, et il écarte les effets récupératoires 
des interdits uti possidetis et utrubi, ainsi que l'importance des in- 
terdits unde vi et de precario. De plus, il affirme que les interdits 
retinendae possessionis protègent en effet la propriété dans la pro- 
tection accordée à la possession, qui est la propriété probable. 
Enfin il oublie d'indiquer l'utilité du „Schutz", alors que les interdits 



') v. Jhering a développé ce point de vue dans //Ueber den Grund des Besitzes- 
schutzes, 1867". V. surtout p. 45 seqq. et p. 77. 
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ne procurent pas le commodum possessoris dans la contestation sur la 
propriété, mais seulement la reconnaissance de la propriété probable et 
provisoire. Cette utilité est nulle. 

Cependant la possession protégée ou juridique du droit romain 
n'est pas, selon v. Jherino x ), celle qui est exercée en propriétaire 
ou autre ayant droit; c'est le simple fait matériel ou extérieur de 
la possession, c à-d. le fait de la disposition exclusive et non passa- 
gère d'une chose (corpus) avec la volonté d'en disposer ainsi (animus). 
Seulement le corpus implique lanimus et produit la possession juri- 
dique, à moins qu'il n'y ait une circonstance qui l'exclue en créant 
une „ causa detentionis". Or ces causes sont: 1°. les choses extra 
commercium non susceptibles de propriété, 2°. les esclaves et les 
fils de famille incapables de posséder, 3°. la possession des manda- 
taires, dépositaires, commodataires, locataires. Ce n'est pas par voie 
de déduction d'un principe juridique, mais en vertu d'une règle de 
droit positif fondée sur des considérations spéciales d'utilité, que ces 
^causes de détention" établissent la simple détention au lieu de la 
possession juridique. Il est utile que les res extra commercium non 
susceptibles de propriété ne puissent être juridiquement possédées. 
11 importe aux pères de famille que leura esclaves ou leurs descen- 
dants soumis à leur potestas soient incapables de posséder à leur 
propre profit. Enfin l'intérêt des auteurs des mandataires, locataires 
etc. — tant par rapport à l'usucapion que par rapport h la 
protection au moyen des actions possessoires — exige que les man- 
dataires, locataires etc. ne possèdent pas pour soi mais pour leurs 
auteurs. Il faut donc considérer ces cas de „détention contractuelle" 
comme des exceptions à la règle susmentionnée. Les cas de la pos- 
session dérivée — celle du gagiste etc. — sont, au contraire, des 
cas normaux, des applications directes de la règle générale. C'est 
également par des raisons d'utilité qu'on a appliqué dans ces cas la 
règle, et qu'on n'a pas fait des exceptions analogues à celles de la 
détention contractuelle. Le créancier gagiste, par exemple, a abso- 
lument besoin des actions possessoires, parce que, pour vendre le 
gage, il doit le posséder. 

v. jhering a ) attache une importance extraordinaire à l'applica- 
tion de son principe de „la fin dans le droit" à la possession. Je 
crois qu'il se fait illusion à cet égard. Il n'était pas difficile de 
démontrer l'inanité des anciennes théories qu'il combat. 11 suffisait 



») Il a développé cette thèse dans son dernier ouvrage >/Der Besitzwille". 
-) V. ,/der Bestawille", p. 364/5, 537/8, Vorrede p. X\. 
Letterk. Verh. der Koninkl. Akademie. 2e R. Deel I. A G 
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d'expulser la fausse conception de la volonté, et de démontrer avec 
Dernburg 1 ): que la possession est le partage de fait des biens écono- 
miques, comme la propriété en est le partage de droit, et que la 
protection de la possession est donc celle de Tordre social résultant 
du partage de fait, sans préjudice pour Tordre social supérieur résul- 
tant du partage de droit, v. jhering n'avait aucun besoin de sa 
fausse théorie: que la possession juridique n'est qu'une possession 
naturelle, une détention intentionnelle, non une possession en pro- 
priétaire ou en autre ayant droit ; que cette possession n'est pan 
exercée par celui qui confie temporairement sa chose à autrui, au 
moyen du détenteur; que c'est par exception que ce détenteur n'est 
pas possesseur juridique; et que le gagiste etc. est possesseur juri- 
dique quant aux interdicta (non ad usucapionem), non par exception 
mais par l'application de la règle. Il pouvait dire, indépendamment 
de cette théorie contraire aux sources, que la pleine possession juri- 
dique est très utile aux mandants, aux locateurs etc., et que le 
commodum possessoris dans la controversia de proprietate ainsi que la 
protection fournie par les interdits sont précieux pour le créancier 
gagiste. 

11 est évident que la notion romaine de la possession juridique 
n'a pu être la conception imaginée par v. jhering : „ celle que le fait 
extérieur de tenir une chose implique Tintention de la tenir, sauf 
quelques exceptions utiles où l'auteur du tenant devient possesseur 
à sa place" ; en d'autres termes, suivant la terminologie en vigueur : 
„le simple détenteur est possesseur juridique, excepté dans les cas où 
pour des raisons d'utilité il n'est que détenteur, et où le possesseur 
(par autrui) devient possesseur juridique". — Le possesseur juridique 
du droit romain est, au contraire, celui qui dispose d'une chose en 
propriétaire — physiquement et intentionnellement (corpore et animo), 
Tintention de posséder ainsi étant manifestée par des faits extérieurs — 
soit entièrement par lui-même, soit par l'intermédiaire ou avec la 
coopération d'une autre personne qui possède pour lui. Voilà la 
conception logique de la possession juridique à Rome. Cette pos- 
session conduit à l'usucapion, elle procure le commodum posses- 
soris dans les contestations sur la propriété, elle est protégée contre 
les possesseurs injustes, et quant aux immeubles contre la déjection 
violente. Seulement, il y a des cas d'exception où ce commodum 
et cette protection ne sont pas accordés au possesseur juridique, mais 
à celui qui possède pour lui. Dans ces cas les juristes romains ont 



») V. Pandekten I. § 170 (p. 389), 1834. 
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attribué la „ possession" à celui qui possède pour autrui, tel que le 
gagiste, et non à son auteur; et ce, quoique ce dernier conserve la 
possession qui est une condition de l'usucapion. La „ possession'' 
signifie alors la possession juridique sauf la marche à l'usucapion. 
C'est là une expression incorrecte, il est vrai, mais qui ne renverse 
nullement la notion logique de la possession romaine. — Or, on a 
jugé à Rome que dans la vie économique de la société humaine il 
est salutaire et équitable 1°. que la possession en propriétaire (par 
soi ou par autrui) conduise à l'usucapion, 2° que cette possession 
(par soi ou par autrui) et en certains cas exceptionnels la possession 
pour autrui soit privilégiée et protégée comme il vient d'être dit, 
sans préjudice de la protection supérieure accordée à la propriété. 
— Tout cela est fort simple, et pour se retrouver dans le dédale 
du droit romain relatif à la possession on n'a nul besoin de futilité 
égoïste, ou du „Zweck im Recht", comme d'une étoile conductrice. 
Avant d'avoir imaginé le „Zweck im Recht", v. jhering s'était 
servi d'une arme plus puissante, du „Kampf um's Recht" *), pour 
combattre la nature morale du droit. En 1872, sous l'influence du 
darwinisme, il écrivit un petit livre fort peu sensé 2 ), qui portait ce 
titre laconique: „Der Kampf um's Recht". Il y enseigne que, sauf les 
règles de droit produites par le commerce social pacifique, les innovations, 
les progrès ultérieurs, ne résultent que d'une lutte dure et obstinée. Le 
droit nouveau est toujours le fruit d'une victoire terminant une lutte; 
il est imposé par le vainqueur au vaincu ou arraché au plus fort par 
le plus faible qui gagne en force; comme les luttes entre les plébéiens 
et les patriciens en donnent un exemple classique. Les exemples 
fournis par y. J. ne contiennent toutefois que la conquête, soit de 
droits (au sens subjectif = rights), comme les droits des créanciers 
et la revendication contre tout détenteur, soit en sens inverse, de 
libertés, comme l'abolition de l'esclavage et du servage, la liberté de 
la propriété foncière, la liberté économique et religieuse. — Dans 
le premier volume (1884) de son „Zweck im Recht" v. jhering 
n'a pu se détacher entièrement de sa „lutte pour le droit", mais ello 
ne reparaît que fondue dans des considérations générales et vagues. 
La société, dit-il, n'exerce pas toujours son pouvoir de contrainte 
après avoir établi des règles de droit, comme cela se fait régulière- 



r ) C-à-d. la lutte dont le droit est l'objet, la lutte pour que le droit qu'on désire 
établir, soit établi. On peut traduire //Kampf um's Recht" par «lutte pour le droit", 
comme on traduit //struggle for life" par //lutte pour l'existence". 

*) J'ai motivé ce jugement dans un article //Regtskamp", inséré dans la Revue 
Métis (1874/5, p. 73-110). 

6* 
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ment chez nous aujourd'hui. Il arrive plutôt que les puissants 
dominent d'abord sans s'assujettir à l'observation d'aucunes règles, 
et que plus tard ils limitent volontairement l'exercice de leur pouvoir, 
en proclamant des règles de droit imposées aux faibles ou aux 
vaincus. De plus, le droit résulte de l'accord qui termine la lutte 
entre deux parties belligérantes ou entre deux parties habitant le 
même territoire. Les conditions de la paix forment ensuite le droit 
sorti de la lutte. 

C'est en négligeant non seulement l'élément éthique mais encore 
l'élément du jugement commun, que v. Jherïng parvient à considérer 
comme droit le droit sorti de la lutte et celui qui est imposé aux 
faibles et aux vaincus, non moins que le droit pacifique et introduit 
d'un commun accord, que nous sommes habitués à considérer comme 
droit. Cependant, les règles imposées aux vaincus ou aux faibles 
malgré eux, et les conditions de paix auxquelles l'une des parties 
n'a consenti que parce qu'elle était la plus faible et que sa résis- 
tance était épuisée, ne sont pas le droit] nonobstant que, étant 
formulées, écrites et promulguées, ces règles et ces conditions soient 
semblables extérieurement aux lois qui contiennent le droit. Mais elles 
peuvent devenir postérieurement du droit, lorsque les vaincus et les 
faibles ou la partie qui a dû accepter des conditions de sujétion ou 
d'infériorité, acceptent comme juste ce qui leur avait paru autrefois 
„le droit du plus fort", lorsque air.si leur jugement juridique se joint à 
celui de la classe qui leur a imposé ces règles, ou qui est favorisée 
par les conditions de paix, et que tous ensemble approuvent ce qui 
est un droit inégal, ou ce qui, au début, n'était que le droit des 
oppresseurs ou des puissants 1 ). C'est ainsi qu'une population de 
race et de civilisation inférieure peut, de concert avec ia race domi- 
nante, considérer comme droit la domination et les privilèges de 
celle ci et sa propre condition de soumission et d'infériorité. C'est 
ce qui peut arriver à une population de nègres ou d'autres races 
africaines et polynésiennes asservies par les européens; et cela est 
arrivé certainement dans l'inde brahmanique aux dravidas vaincus 
devenus soudras. Toutes les castes de la société brahmanique ont 
certainement considéré un jour leur hiérarchie comme appartenant 



! ) De même, dans !e droit public et international, un gouvernement, un ordre 
politique nouveau, sorti d'une révolution ou d'un coup d'état, ne s'imposant et ne 
se soutenant d'abord que par la force, et par conséquent illégitime, devient légitime 
lorsqu'après avoir vécu et fonctionné assez longtemps à l'intérieur et dans ses rapports 
avec l'étranger, il est accepté par le consentement général des nationaux et reconnu 
par les puissances étrangères. 
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à l'ordre naturel et divin des choses. Lorsque cet ordre lut ferme- 
ment établi, et que tout le monde eut accepté la doctrine des brah- 
manes sur cette institution fondamentale, le jugement commun de 
tous consacra le droit inégal des quatre castes. Avant le consente- 
ment des vaincus ou des faibles auxquels les règles d'une condition 
inférieure ou d'un droit étranger sont imposées, ces règles peuvent 
paraître justes aux vainqueurs ou aux puissants par rapport à ceux 
auxquels ils les ont imposées, mais pour ceux-ci, dont le jugement 
commun les repousse, elles sont le régime, non du droit, mais de 
l'oppression et de la violence. De même, lorsque la partie de la 
population à laquelle un droit inférieur est échu en partage, se 
redresse et proteste contre la condition qui lui a été faite, ce droit 
inférieur cesse d'être du droit pour elle, bien qu'il puisse continuer à 
l'être aux yeux de ceux qui jouissent d'un droit supérieur. 

L'idée du droit imposé par la force a conduit v. Jheeing à une 
autre considération sur le rôle important que la force a joué dans 
la genèse du droit. „La force, dit-il, a partout préparé les voies du 
droit. Il a fallu que les hommes fussent disciplinés d'une main de 
fer par de puissants despotes pour qu'il leur fût possible de vivre 
sous le régime du droit 1 ). Or les peuples primitifs se sont soumis 
de bonne grâce au régime antécédent de la force et de la violence, et 
ne l'ont trouvé ni méchant, ni immoral. Nous importons nos idées 
dans l'histoire du passé, quand nous croyons à l'aversion des peuples 
primitifs contre ce régime salutaire au début de l'éducation du genre 
humain." — On voit que, s'il en est ainsi, le droit n'est pas un 
produit naturel et spontané de la vie sociale, puisque les hommes 
sont censés trop insociables et trop intraitables pour se soumettre à 
la contrainte du droit avant d'avoir été domptés par la force brutale. 
Mais les faits connus ne confirment pas la théorie de „la force mère 
du droit", formée sous l'influence du darwinisme. Le genre humain 
n'est pas, à l'état sauvage ou prasauvage, une espèce animale aux 
instincts solitaires et féroces, comme ^les cyclopes d'Homère", qui 
doit être liée et comprimée, maltraitée et domestiquée pour que les 



') v. Jhebing ne s'est-il pas inspiré des vues émises par W. Bagehot dans son 
livre célèbre vPbysics and politics" (1873), tout en exagérant les idées de l'auteur 
anglais? *Les hommes préhistoriques vivaient (selon 13.) dans un état d'isolement et 
d'instabilité extrême ; ils étaient ingouvernables. Il leur fallait avant tout la cohésion 
produisant la docilité qui leur donnait l'avantage dans les luttes des agglomérations 
humaines, un gouvernement fort, exercé par des chefs ou des aristocraties, enfin des 
coutumes et des lois. Ils avaient besoin en premier lieu d'être moules et façonnés 
pour acquérir de la force dans les luttes pour l'existence des peuplades et des 
nations". W. Bagehot a écrit son livre sous l'influence du darwinisme. 
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hommes se résignent à former des sociétés et à s'y soumettre à 
l'empire du droit. Il n'est pas nécessaire de passer par l'esclavage, 
l'oppression étrangère ou la tyrannie domestique pour pouvoir sup- 
porter le droit. La société humaine commence 1°. par la vie en commun 
des membres de familles plus ou moins étendues sous l'autorité de 
chefs naturels ou élus, et 2° par la fédération de familles qui descendent 
des mêmes ancêtres, en d'autres termes par la formation de tribus 
plus ou moins étendues, présidées par des chefs plus ou moins tempo- 
raires ou permanents. La communauté des familles et leur fédération 
en tribus est partout le berceau de la société humaine, où le droit 
se forme spontanément, petit à petit, sans qu'aucune pression soit 
exercée sur ceux que ce droit est appelé à régir. Le développement 
du droit continue, sous le régime de la liberté, chez les peuples qui 
passent de la vie nomade à la vie sédentaire, à l'agriculture, à la 
fusion des villages en cités, ou des petits royaumes en grands 
royaumes. L'intervention de la conquête étrangère et de la tyrannie 
des chefs nationaux ou des rois devenus puissants n'a jamais été 
favorable à l'avènement ou au progrès du droit. Le régime du roi 
de Dahomey, le despotisme oriental, l'asservissement des messéniens 
(ilotes) par les Spartiates ou des dra vidas par les hindous, l'esclavage 
antique ou celui des nègres, le servage médiéval, n'ont rien fait pour 
rendre les opprimés plus aptes à vivre, non sous l'empire d'un droit 
imposé et peut-être accepté postérieurement, mais sous un droit 
produit et développé par eux-mêmes. 

C'est donc en vain qu'on a combattu la nature morale du droit : 
1°. par la théorie utilitaire qui attribue aux institutions et aux 
règles du droit des raisons d'utilité égoïstes, 2°. en cherchant à 
démontrer que ces institutions ou ces règles ont au moins des racines 
ou des origines utilitaires et égoïstes. 

ORIGINES ET CARACTÈRE PRIMITIF DU DROIT. 

Sauf la distinction du droit vindicatif plus ancien et du droit 
coactif qui lui a succédé, la nature primitive du droit n'a pas différé 
de sa nature postérieure et actuelle. Le droit a été à l'origine ce 
qu'il est maintenant. Il est vrai que le droit n'est pas né tout 
accompli comme la fille de Jupiter. Il ne s'est formé que lentement, 
comme l'esprit humain et toutes ses fonctions diverses, comme la société 
humaine et toutes ses relations et ses institutions. Le droit croît et se 
forme lentement dans l'obscurité et dans l'inconscience ; avant d'être, il 
^devient"; on ne peut le saisir au moment de sa naissance et dire : „le 
voilà, il vient de naître' 7 . Dans la vengeance privée qui en est certaine- 



DU DROIT CIVIL. 87 

ment une des premières manifestations, le droit est encore à l'état d'ébau- 
che, et pour ainsi dire réduit au minimum de son essence. Le jugement 
commun qui veut que la vie et le corps humain soient respectés et 
que la violation en soit punie par les offensés, est balancé par la 
soif égoïste de vengeance qui anime les personnes offensées; et la 
justice, la réaction contre la transgression du droit, se réduit à l'action 
de ces personnes, soutenue seulement par le jugement commun, par 
l'appui moral tacite des autres membres de la communauté, par leur 
assistance qui consiste à ne point secourir le criminel contre le 
vengeur et à secourir au besoin celui-ci contre le criminel. Au delà 
de la vengeance privée nous ne connaissons plus rien de précis que 
nous puissions considérer comme une première manifestation du droit. 

Cependant, pour connaître la nature du droit — comme pour connaître 
l'homme et tous les êtres que leur évolution conduit d'un état embryon- 
naire à un état très avancé — il ne faut pas se reporter aux origines 
obscures, informes, élémentaires, mais à l'état le plus avancé qu'on 
connaisse, et vers lequel révolution tendait dès le principe. 

On se figure généralement, que le droit ne porte pas à l'origine 
un caractère distinct, mais qu'il se confond dans un chaos primitif 
avec la morale, les moeurs et la religion, laquelle est l'élément qui 
domine dans le mélange. S'il en est ainsi, il ne faut pas tâcher 
de connaître mieux la nature du droit, en examinant le chaos pri- 
mitif. Il ne faut pas non plus conclure de la confusion primitive 
du droit avec la morale, les moeurs et la religion, que le droit n'a 
pas de caractère propre et nettement distinct, et que la séparation pos- 
térieure du droit est due à des causes étrangères à son essence. Ce 
n'est pas l'enfance du droit, mais son âge mûr, qu'il faut examiner 
pour connaître sa nature. 

Il n'est pas vrai cependant que le droit soit confondu à son origine 
dans un chaos primitif. — Aujourd'hui nous entendons par les moeurs 
une sphère de la vie sociale où la religion et le jugement éthique ou 
moral ne pénètrent pas. Ce que les moeurs prescrivent est censé étran- 
ger aux devoirs religieux, et quoiqu'on en désapprouve la transgres- 
sion, on n'y applique pas la catégorie du mal opposé au bien. Il 
n'en était pas de môme chez nos ancêtres. Les pratiques usuelles 
du culte religieux, de celui des dieux et de celui des âmes des morts, 
étaient en grande partie jugées absolument bonnes et leur violation 
absolument mauvaise par le jugement commun. De même beaucoup 
d'usages de la vie domestique ou publique semblaient si importants 
qu'on leur attribuait une valeur éthique, par exemple l'exercice de 
l'hospitalité et de la charité, la manière de brûler, d'embaumer, 
d'enterrer les morts, etc. Beaucoup de formes bien établies et tradi-* 
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tionnelles semblaient si vénérables, si essentielles, que la négligence 
en était frappée d'une désapprobation morale. 11 est donc difficile 
de tracer pour les anciens temps des limites entre la moralité (libre) 
et les simples moeurs. Aujourd'hui encore cette limitation est dif- 
ficile pour les personnes qui tiennent extrêmement aux anciens usa- 
ges et aux formes traditionnelles, à tel point que la non-observation 
de beaucoup de ces usages et de ces formes leur fait horreur. 

Les moeurs et le droit primitif ont ceci de commun qu'ils régis- 
sent la vie humaine sans loi, sans règles prescrites, et ne se mani- 
festent que par l'usage. On a donc pu les appeler également mos, 
mores, moeurs, consuetudo, coutume, Gewohnheit. Mais le droit se 
distingue toujours nettement, tant des moeurs, que de la moralité 
libre et des devoirs ayant pour objet des pratiques religieuses; il 
s'en distingue par la sanction ou la réaction : soit vindicte, soit coaction. 
La doctrine du chaos primitif où le droit s'est trouvé engagé, pro- 
vient en effet des livres sacrés qui ont été composés dans des écoles 
où la religion dominait la vie de l'homme. 

Parmi les livres sacrés sortis des écoles brahmaniques, les cinq 
livres en prose et les deux en vers, susmentionnés, contiennent des 
préceptes qui règlent la vie entière des hommes, les devoirs de la 
vie domestique et de la vie sociale, les devoirs propres aux quatre 
castes, surtout ceux des brahmanes et envers les brahmanes, l'édu- 
cation, les pénitences, le droit pénal et civil, la justice et les devoirs 
du roi, le culte des dieux et des mîmes, les pratiques religieuses, la 
purification etc. 

Dans le livre du Zendavesta appelé Vendidad, un petit nombre 
de dispositions sur les contrats — c-à-d. sur la punition de la violation 
des contrats — et sur la punition d'un certain nombre de délits 
sont noyés dans une foule d'autres sujets, contenant notamment la 
loi révélée par Ahura Mazda à Zarathustra, et se rapportant surtout 
à l'impureté et à la purification. 

L'ancienne loi juive attribuée à Moïse est un ensemble de pré- 
ceptes révélés par Jéhovah, se rapportant pêle-mêle au culte et aux 
pratiques religieuses, à la vie domestique, à la purification, au droit 
pénal et civil. La loi embrasse la vie entière; et la foi et la loi 
sont mêlées, dans la grande compilation du pentateuque, à l'histoire 
nationale et religieuse d'Israël. La loi — c'est-à-dire l'ancienne 
loi, celle du deutéronome et celle du code hiérarchique postérieur — 
était sortie des écoles religieuses et savantes des prêtres. Les deux 
ïalmuds — palestinien et babylonien — contenaient la tradition 
orale concernant la jurisprudence rituelle et juridique des docteurs 
de la loi ^mischna), que les docteurs postérieurs continuèrent à déve- 
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lopper ou à interpréter (gemara). Ces grandes compilations renferment' 
outre la loi, des parties qui se rapportent à la foi et à la science 
contemporaine. On peut les considérer comme des continuations et des 
extensions des anciens livres sacrés, tels que ceux des livres brahma- 
niques et du pentateuque. Ils appartenaient à une époque postérieure, 
mais où l'ascendant de la religion et de ses savants organes n'avait pas 
cessé d'exister. Le droit civil et pénal, quoique y occupant une place 
bien plus considérable, y figurait toujours comme uue partie de la loi 
subordonnée à la révélation divine et embrassant toute la vie humaine. 
Le koran renferme un peu de loi, et cette loi contient un minimum 
de droit arabe, légèrement modifié par le prophète: le tout noyé 
dans une mer d'exhortations et de préceptes religieux, moraux et 
pratiques. Après la mort de Mohammed la nouvelle religion domina 
la société musulmane à Médine et partout où elle fut établie par 
la force des armes arabo-musulmanes. Il s'ensuivit la formation d'écoles 
religieuses et savantes, ayant pour objet l'étude du koran et le 
développement de la foi et de la loi, dont le droit faisait partie. De 
ces écoles sortirent, après une période de tradition orale, des livres 
de loi (fikh), qui, sans devenir des livres sacrés, obtinrent une 
grande autorité. Ces livres traitent des pratiques religieuses, des 
devoirs religieux et moraux, du droit civil et pénal, enfin d'une 
foule de détails de conduite ; la vie humaine tout entière étant sou- 
mise en principe à la loi de Dieu, révélée par Dieu et interprétée 
sous ses auspices. Les livres de loi traitent par exemple des céré- 
monies mortuaires et funéraires, des aliments et des boissons, de la 
chasse, de l'abatage, des vêtements et des ornements, du commerce 
entre les sexes, des repas. On n'y trouve aucune tendance à sé- 
parer le droit des autres matières qui y sont traitées ; et ce, quoique 
le droit y prenne une importance et un développement considéra- 
bles. La place qu'y occupe le droit dépasse singulièrement la place 
du droit dans les codes brahmaniques et bien plus encore dans le 
Vendidad. 

On s'est trompé en croyant que le droit contenu dans les livres 
sacrés, notamment dans ceux des brahmanes et des israélites, était 
un droit fort primitif, et que ces livres sacrés et l'ascendant de la 
religion qui enveloppe le droit et la vie entière, appartiennent à la 
première enfance de la civilisation humaine. Au contraire, les livres 
sacrés sortaient d'écoles religieuses et savantes dont ils étaient les 
fruits mûrs ; et ces écoles supposent une condition sociale où il y 
avait une classe supérieure, jouissant d'un loisir suffisant et assez 
cultivée, non pour aller à la chasse ou à la guerre, mais pour 
méditer sur la religion et sur l'homme et ses devoirs, et ce qui plus 
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est pour fixer, pour formuler et pour enseigner le résultat de la 
méditation. Aussi les livres sacrés brahmaniques datent d'une épo- 
que où la suprématie des brahmanes était déjà établie et la société 
hindoue parvenue à sa maturité; et le code de droit civil et pénal 
inséré dans le pentateuque date de l'âge, non des juges, mais des 
rois. — Il est évident, d'ailleurs, que le „droit mosaïque" et le 
droit brahmanique ne sont pas si primitifs. Remarquons seulement 
qu'ils sont déjà très éloignés de la période où le droit de la ven- 
geance du sang privée régnait sans réserve. — Dans Israël l ) les villes 
de refuge étaient ouvertes à tous les meurtriers, qui pouvaient y 
rester à l'abri du vengeur du sang, si les juges décidaient qu'il y 
avait eu meurtre involontaire. Mais s'il était trouvé coupable de 
meurtre volontaire, sur la déposition d'au moins deux témoins, il 
était mis à mort. Le vengeur du sang était toujours appelé à cet 
acte de justice; mais il n'avait pas le droit de tuer le meurtrier sans 
jugement, et il lui était interdit d'accepter une composition. L'in- 
stitution de la vengeance du sang privée se rapprochait donc de 
celle de la vindicte publique. — Les livres brahmaniques s'éloignent 
plus encore de la vengeance du sang privée. Le meurtre y est ex- 
pié par des pénitences seulement, ou bien les anciennes compositions 
(en vaches) sont payées, non plus à la partie lésée, mais aux brah- 
manes 2 ) ou au roi 3 ). Les compositions cessent s'il s'agit du meurtre 
d'un brahmane, auquel cas le meurtrier est soumis à des pénitences 
très longues et très dures 2 j, ou est puni de mort et de confiscation, 
ou de marque et de bannissement 8 ). 



*) V. Nombres, chap. 35. 

5 ) Suivant l'Apastamba I. 9. 24., une amende de 1000, 100 ou 10 vaches pour 
avoir tué respectivement un kschatriya, un vaysya ou un soudra, ou une femme des 
mêmes castes. Le meurtre d'un brahmane qui n'a pas étudié le Véda, ou d'un 
kschatriya ou vaysia qui l'a étudié, sera expié par une pénitence dans la forêt durant 
douze ans. Cette pénitence ne finit que par la mort, si un brahmane qui a étudié le 
Véda, a été tué. 

3 ) Suivant le Baudhayana I. 10. 18 (§ 18—20), 1. 10. 19. (§ 1. 2). Mêmes amendes 
dans les mêmes cas. Mais le meurtre d'un brahmane par une personne d'une caste 
inférieure est punie de mort avec confiscation des biens du meurtrier ; le meurtre 
d'un brahmane par un brahmane est puni seulement d'une marque déshonorante et 
de bannissement. 

D'après le livre postérieur de Narada (XIV, 6, 8 — 10) le meurtre est puni d'une 
grosse amende (publique), de punition corporelle (coups de verge ou de bâton), de 
confiscation des biens, de bannissement de la ville, de marque et d'amputation du 
membre coupable. Seulement les brahmanes ne seront ni battus ni mutilés; mais ils 
subiront les peines déshonorantes d'avoir la tête rasée et d'être ainsi promenés sur 
un âne. 
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Ainsi les périodes où le droit s'est trouvé enveloppé des matières 
multiples contenues dans des livres sacrés émanés d'écoles religieuses 
et savantes, ont été précédées d'autres périodes d'un droit plus pri- 
mitif, non écrit et indépendant de la religion. En outre, l'absorp- 
tion du droit par la science religieuse n'est pas un phénomène uni- 
versel ou normal. Elle na jamais eu lieu chez les grecs, les romains, 
les germains. Seulement, chez les peuples et aux époques où l'im- 
portance de la religion dans la vie sociale et publique s'était accrue, 
l'intervention des prêtres et l'usage des cérémonies religieuses dans 
le droit civil et pénal devenait plus considérable. Chez les romains 
par exemple: quant au temps propice pour les assemblées du peuple 
et les séances des juges, quant au serment judiciaire ou à l'ancienne 
legis actio sacramento, quant aux loci sacri, sancti et religiosi, quant 
aux fonctions judiciaires des prêtres, etc. L'ancien droit coutumier 
romain n'en gardait pas moins son indépendance 1 ). 



T ) 11 me semble que cette indépendance a été méconnue par M. le prof. Leist 
(Alt-Arische9 jus gentium, 1889), quand il met sur la même ligne le dharrna brahma- 
nique (la notion de Tordre divin qui embrasse le ciel et la terre et la vie domestique 
et sociale des hommes, notion fondamentale développée dans les livres sacrés brah- 
maniques), la thémis grecque et le fas romain. Selon M. Leist, la thémis et le fas 
reposent sur la même conception d'un droit divin que le dharrna ; mais tandis que 
le droit hindou n'est jamais sorti de cette conception dans les villages et les villes 
royales des Indes, le droit grec et le droit italique sont devenus dans les poleis grec- 
ques et les civitates italiques un droit humain (dikaion, jus). S'il est vrai que le 
droit brahmanique ne s'est jamais dégagé de son enveloppe religieuse, il faut dire 
qu'en revanche le droit grec et le droit italique (sauf leurs relations avec la religion 
et les prêtres, et sauf la protection du droit et la punition de sa violation par les 
dieux) n'y ont jamais été engagés. 



CHAR IV. 



LE DROIT PRIVÉ. 



La distinction du droit public et du droit privé nous vient des 
romains. Revêtue de l'autorité de cette origine, elle s'est maintenue 
jusqu'à nos jours comme une division suprême du droit 1 ). Aujour- 
d'hui encore on se donne beaucoup de mal pour trouver un crité- 
rium unique de distinction entre le droit privé et le droit public, et 
pour faire rentrer dans l'une ou dans l'autre de ces deux catégories 
toutes les matières du droit rebelles à cette opération 2 ). 



l ) Sauf l'addition, faite à tort, du droit des gens on international. 

-) Cf. Gareis, AUg. Staatsr., dans Handb. des ôfientl. Rechts de Marquardsen, B. 
1. p. 11 seqq. (1883), Dernhurg Pandekten, I. § 21. (1886). 

Gareis et Dernburg, comme tons les auteurs allemands, se serrent da mot ôffeut- 
lich pour désigner le droit de tous les pouvoirs publics, et opposent //offentliches 
Recht" (jus publicum) à //Privatrecht". Cependant //ôffentlioh" signifie : '/accessible, 
visible, perceptible à tous"; et //offentliches Recht" n'a été employé dans le sens 
de //jus publicum" que par suite d'une stupide confusion amenée par la double signi- 
fication du mot publiais. Ce mot (popuiicus) ne signifie pas seulement ce qui se 
rapporte au peuple entier ou à l'état, mais encore ce qui se rapporte à la généralité 
des citoyens ou des habitants, ou comme nous le disons, au public. L'adjectif public 
a donc été très bien employé dans ces deux sens en français et en anglais. Or, le 
second sens de publicus embrasse le vrai sens de ôffentlich; d'où ce mot a pu être 
mal employé dans tous les cas du second sens, celui de //général" ou //propre ou appli- 
cable ou se rapportant à tous"; mais le premier sens de publicus est parfaitement 
étranger à ôfientlich. Néanmoins on dit naïvement dans ce sens : offentliches Recht 
et Amt, ôffentliche Ordnung, etc. Les hollandais se sont rendus coupables de la même 
confusion par rapport au mot openbaar ; ils disent: openbaar ministerie, openbare 
magt, veiligheid, orde, rust. werken. Les aberrations hollandaises et allemandes ne 
se sont pas attachées aux mêmes mots, et les mots offenbar et openlijk n'ont pas dévié 
de leur vrai sens. L'absurdité de cet usage erroné saute aux yeux, quand on traduit 
les expressions mentionnées par //ministère, ordre, force, sûreté, paix accessible au pu- 
blic ou manifeste", au lieu de //ministère public, ordre public, force, sûreté, paix pu- 
blique, travaux publics", c-à-d. "ministère ou force de l'état, sûreté, paix, ordre établis 
ou travaux commandés par Vétat, la commune etc.", ou //paix, sûreté général*". — L'em- 



DU DBOIT CIVIL. 93 

Remarquons d'abord que la distinction du droit public et du droit 
privé ne peut se rapporter qu'au droit matériel. La justice et l'or- 
ganisation judiciaire sont des accessoires du droit matériel, soit pu- 
blic, soit privé, auquel elles se rapportent. — Ainsi la justice resti tu- 
trice du droit privé économique et du droit de famille et de protection, 
dite ^procédure civile ou justice civile", suit la condition de ces 
parties du droit matériel; et c'est à tort qu'on a assigné la Justice 
civile" au droit public, par cette seule raison que, comme toute 
justice, elle est exercée par la société revêtue du pouvoir social. — 
Ainsi encore on a mal fait (et on fait toujours mal) de considérer 
comme „droit public" le droit pénal tout entier, c-à-d. tout le con- 
tenu du code pénal et du code de procédure pénale. Evidemment 
cette ^procédure pénale" et tout ce qui dans le code pénal se rap- 
porte aux peines en général, à leur application et à la fixation des 
différentes peines des divers délits, appartient à la Justice" pénale, 
laquelle se rapporte au droit matériel qui 1°. détermine ce qui est pro- 
hibé ou prescrit sous peine de subir une des punitions menacées par 
la loi, et qui 2°. trace les règles générales relatives à la punissabililé 1 ). 
Or ce droit (pénal) matériel contient beaucoup de droit privé. — De 
même on a mal fait d'appeler exclusivement „droit privé" le droit privé 
économique et le droit de famille et de protection, désignés tradition- 
nellement par le nom de „droit civil" 2 ). En effet, le droit pénal ma- 
tériel renferme aussi du droit privé non-économique, soit concurremment 
avec le droit privé économique (vol etc., coups et blessures etc. 8 )), 
soit exclusivement (homicide 4 ), adultère etc.). — De plus, le droit 
administratif comme le droit pénal contiennent des matières mixtes, 
c-à-d. portant à la fois un caractère privé et un caractère public. 

Il faut renoncer au critérium absolu. Tout ce qu'il est permis 



ploi vicieux du mot ôffentlich dans "ôflentliches Kecht" n'est pas innocent, parce que 
ce terme a pris aux yeux des savants allemands une signification nuageuse et mysti- 
que. D en est de //ôffentlich 1 ' comme de //dinglich". Le caractère ôffentlich ou 
dinglich d'une institution ou d'un droit est un von ne sait quoi, qu'on ne peut définir". 

*) C-à-d. la délimitation de l'action punissable (dol et coulpe, âge, démence, ten- 
tative, complicité, légitime défense etc.). 

;) Ce sont les allemands qui ont introduit cette innovation, parce que le terme 
romain de Civilrecht (jus civile) est un terme qui n'indique en aucune manière la 
matière qu'il dénomme. Le terme //droit privé' 1 était beaucoup trop large pour dé- 
signer exclusivement ces deux parties du droit 

*) Au point de vue des dédommagements éventuels, si un dommage pécuniaire a 
été causé par les coups ou les blessures. 

4 ) Au moins, au point de vue de l' homicide, dont le conjoint et les proches pa- 
Tents seulement pourront réclamer des indemnités. 
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de faire, c'est d'admettre un caractère privé et un caractère public 
du droit à divers points de vue, et d'ajouter que ces deux caractères 
ne se présentent pas toujours alternativement, mais quelquefois à 
l'état indécis ou incertain, ou à l'état décidément mixte. On peut 
donc reporter 1°. au droit privé tout ce qui concerne seulement ou 
plutôt les individus, les rapports entre les individus et les membres 
de la famille, les actions et les omissions non collectives mais 
personnelles, les intérêts non collectifs mais privés, les associa- 
tions particulières distinctes de la société munie du pouvoir social, 
soit centrale, soit locale, 2°. au droit public tout ce qui concerne seu- 
lement ou plutôt la société qui exerce le pouvoir social, ses institu- 
tions, ses fonctions, les intérêts collectifs, les rapports entre les in- 
dividus et la société, les devoirs des individus envers la société. 
Mais il ne faut pas tenter de séparer nettement les deux domaines. 
Il est impossible de leur assigner des limites certaines. Ainsi le 
droit pénal se rapporte en partie à des matières qui portent évi- 
demment le caractère de droit privé (les délits contre la vie et le 
corps, l'honneur et la propriété des hommes), en partie à des ma- 
tières qui portent indubitablement le caractère de droit public (les 
crimes contre la sûreté de l'état, par exemple), en partie à des ma- 
tières d'un caractère douteux ou décidément mixte, comme l'incendie 
qui détruit la propriété d'autrui, et qui, en déchaînant l'élément 
destructeur du feu, est un danger public (gemeingefâhrlich) 1 ). De 
même le droit administratif ne contient pas seulement des matières 
de droit public, mais aussi des matières mixtes, même où le carac- 
tère privé prédomine, comme la protection des femmes et des en- 
fants des travailleurs contre leur exploitation industrielle, l'enseig- 
nement primaire (obligatoire) mis à la portée de tous, l'assurance 



l ) Le droit pénal tout entier est aujourd'hui un droit public dans ce sens que les 
peines sont exécutées par l'état, les amendes dues à l'état, la poursuite exercée par 
l'état (sauf les conditions de la plainte, du cousentement ou du veto de la partie 
lésée, dans un petit nombre de cas). Une partie des matières de ce droit pénal, 
portant aujourd'hui un caractère privé ou mixte, portait constamment un caractère ab- 
solument privé dans le droit primitif où la vengeance (privée) était exercée par les 
personnes lésées, où les amendes (privées) leur étaient dues, et où les délits soumis 
à cette vengeance et à ces amendes étaient considérés comme étant commis seulement 
contre les personnes lésées. De plus, le droit relatif à ces amendes privées, non moins 
qu'aux indemnités pour cause de délit contre les personnes et leurs biens, appartient 
tout à fait au droit privé économique. Ainsi, il ne faut pas dire que dans le droit 
romain les obligations ex delicto faisaient plutôt partie du droit pénal que du droit 
civil. Ces obligations (amendes et indemnités) appartiennent au droit civil, dans le sens 
de droit privé économique, tandis que les amendes dues à l'aerarium ou au fiscus pour 
cause de délits contre la res publica appartiennent entièrement au droit public. 
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(obligatoire) des vieux, des infirmes et des invalides, en un mot la 
protection administrative des ^personnes misérables", laquelle est 
analogue à la protection des mineurs et des faibles d'esprit, soumis 
à la tutelle des parents ou des tuteurs et curateurs, ainsi qu'à la 
tutelle supérieure du ministère public et des hribuuaux. 

On voit que la division générale du droit en droit privé et en 
droit public n'a aucune valeur théorique ou pratique. On fera donc 
bien de l'abandonner et de ne pas s'en soucier dans le groupement 
des diverses parties du droit. Ainsi on peut les grouper, au point 
de vue théorique de l'objet du droit, de la manière suivante : 1°. droit 
individuel (non économique), 2°. droit de famille et de protection (non 
économique), 3°. droit économique (concernant les individus et les 
institutions de famille et de protection), 4°. droit social *), 5°. droit 
politique 2 ). De même au point de vue pratique, en tenant compte 
de la dépendance où le droit matériel se trouve de la justice, on 
peut distinguer 1°. le droit privé économique avec le droit de famille 
etc., 2°. le droit pénal 3 ), 3°. le droit politique et administratif. 

La simple distinction du droit public et du droit privé pourra 
rendre service pour la dénomination du droit privé économique et 
du droit public économique, c-à-d. des finances ou de l'économie de 
l'état et des pouvoirs locaux : recettes, dépenses, budget, dettes, biens, 
impôts. 

Le terme „droit économique", pour désigner l'ancien „droit civil" 
sans le droit de famille, est insuffisant, parce que le droit qui a pour 
objet les finances publiques ou l'économie de l'état, des communes 
etc., est aussi un „droit économique". 



*) Embrassant la partie du droit administratif qui ne s'occupe pas de l'organisation 
des pouvoirs publics et de leur fonctionnement, c-à-d. du droit politique. 

*) Ce mot étant substitué au terme public, devenu un peu vague. — Au reste 
public, concernant le populus, et politique, de politiko9, concernant la cité, sont sy- 
nonymes par l'origine. 

*) Ce droit pourra être exposé en deux codes : 1° un code (général) renfermant la 
partie générale du code pénal avec toute la procédure pénale, 2" un code (spécial) 
réunissant la définition des délits qui ne sont pas traités dans des lois particulières 
auxquelles ils se rattachent, et tout ce qui concerne les peines spéciales appliquées 
à ces délits. V. p. 60/1 ci-dessus. Une loi générale d'organisation judiciaire se rattachera 
aux deux premières sections du droit : le droit pénal et le droit privé économique et 
de famille. 
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LE DROIT PRIVÉ ÉCONOMIQUE. 



Le droit privé économique n'est donc pas tout le droit privé. Il 
ne renferme pas notamment le droit personnel (état civil etc.), le 
droit de famille (mariage, filiation, rapports personnels entre époux 
et entre parents et enfants) et le droit de protection (tutelle et cu- 
ratelle). Mais il embrasse, au contraire, le droit économique qui se 
rattache au droit de famille et de protection (incapacité économique 
des mineurs, des pupilles soumis à une tutelle ou à une curatelle, 
leurs rapports avec les tiers, les rapports pécuniaires entre époux, 
entre parents et enfants, tuteurs et pupilles etc.). — On pourra 
partager toutes ces matières et la justice qui s y rattache spéciale- 
ment, entre trois codes: 1°. un (petit) code, contenant le droit ma- 
tériel (non économique), tant personnel, que de famille et de protec- 
tion, ainsi que les procédures spéciales qui s'y rattachent (p. ex. 
mariage et divorce), 2°. un code de droit économique matériel, y 
compris le droit spécial des associations, transactions et fonctions 
commerciales *), ainsi que le droit économique qui se rattache au 
droit de famille et de protection, et les procédures spéciales intime- 
ment liées à diverses parties spéciales du droit matériel économique, 
3°. un code contenant le droit de procédure ou de justice restitutrice 
normal du droit économique et les procédures spéciales non réglées 
dans le deuxième code 2 ). 

Le droit privé économique a pour objet les rapports entre les 
hommes (ou autres personnes économiques) par rapport aux biens 
économiques. 

ÉCONOMIE SOCIALE ET DROIT PRIVÉ ÉCONOMIQUE. 

Les biens économiques sont la matière première tant du droit 

l ) Le droit de commerce général ayant été supprimé, comme de raison. 
s ) Cf. p. 60 ci-dessus. 
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privé économique que de l'économie sociale. Ces biens sont de deux 
sortes : 1° les objets matériels qui sont à la portée de l'homme, dont 
il peut disposer à son profit, et qui ont une valeur économique, en 
d'autres termes les choses économiques, 2° l'activité matérielle de 
l'homme qu'il exerce à son profit, et qui a une valeur économique, 
en d'autres termes le travail économique. L'économie sociale exa- 
mine l'exploitation sociale des biens économiques; le droit privé 
économique s'occupe des rapports entre les hommes covivants à l'é- 
gard des biens économiques. 

Les hommes vivant en société (ou chaque famille ou groupe na- 
turel plus ou moins étendu) exploitent ces biens, chacun pour soi et 
à sa propre intention. Mais la vie sociale — c-à-d. d'abord la vie 
en paix seulement, ensuite l'échange des services et la recherche du 
bien commun — produit deux limitations de la libre exploitation 
des biens économiques: 1° une limitation, par des règles obligatoires, 
dans les rapports de chacun avec les autres exploiteurs, 2° une li- 
mitation générale imposée par la société dans l'intérêt commun. 
Cette dernière limitation appartient au droit public; la première 
est l'objet du droit privé économique. 

Il y a un petit nombre d'institutions et de transactions économi- 
ques qui sont à la base de l'exploitation économique sociale, et qui 
sont aussi des conditions d'existence pour le droit privé économique. 
Ce sont 1° la possession exclusive des choses, (à laquelle succède) 
2° le partage des choses, 3° le travail pour autrui ou le ^service 
économique', 4° X échange des biens économiques, c-à-d. des choses et 
des services, 5° le prêt, 6° l'association pour l'exploitation des choses 
et du travail dans l'intérêt commun. Toutes ces institutions et ces 
transactions ne se rencontrent pas encore au début de la société 
humaine. Il n'y a que la possession exclusive qui, au moins d'une 
façon rudimentaire, soit contemporaine de l'état le plus primitif de 
cette société, 

1°. La possession exclusive s'applique d'abord aux vêtements, aux 
armes et aux ustensiles dont on se sert actuellement, qu'on porte 
sur soi ou avec soi, qu'on a réunis et cachés ou serrés dans son 
gîte. Elle acquiert plus d'importance à l'égard des objets façonnés 
ou fabriqués par le travail du possesseur, à l'égard de la hutte, de 
la tente, du bateau qu'on s'est construit à son usage, à l'égard des 
provisions qu'on s'est amassées, des animaux qu'on a apprivoisés et 
réduits en troupeaux. La possession exclusive s'étend ensuite au 
sol, c-à-d. au terrain qui entoure la cabane qu'on habite, aux prai- 
ries voisines et aux champs voisins dont on est seul à faire usage, 
aux forêts où l'on chasse, aux eaux où l'on pêche à l'exclusion des 

Letterk. Verh. der Koninkl. Akademie. 2e R. Deel I. A 7 
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voisins qui ont aussi leurs terrains d'usage ou leurs eaux de pêche 
qu'ils exploitent exclusivement. Tout ce qu'on demande, c'est que 
la détention, la jouissance, en un mot la possession exclusive, soit 
respectée tant qu'elle dure, tant qu'elle n'est pas abandonnée. Cette 
possession est naturellement continuée par les enfants ou autres pro- 
ches parents, lesquels demandent également que le fait de leur pos- 
session exclusive soit respecté, sans prétendre aucunement que la 
possession passe de droit aux héritiers de l'ancien possesseur. 

La possession exclusive a subi l'influence du régime communau- 
taire primitif des familles et des tribus ou peuplades, même avant la 
fondation de villages et de cités. La communauté dfes familles 
produisait l'indivision des meubles et des terres dont les membres 
de la famille faisaient un usage commun; ces membres n'avaient que 
la possession exclusive — respectée par les autres membres — des 
objets dont ils faisaient un usage personnel, comme de leurs vête- 
ments, de leurs ornements et de leurs armes ; la famille avait par 
rapport aux autres familles qui composaient la tribu, la possession 
exclusive, tant de ses meubles ou terrains restés indivis, que des 
objets possédés par ses membres. Le régime communautaire des 
tribus ou peuplades empêchait la possession exclusive des terres par 
les hommes ou les familles qui les composaient. En effet, lorsqu'une 
peuplade occupait une contrée pour s'y établir d'une manière séden- 
taire, pour y demeurer et la cultiver, elle réservait à la communauté 
la faculté de disposer du sol et d'en déterminer l'usage commun ou 
d'en distribuer l'usage temporaire aux familles. 

2°. Le partage succède partout à la possession exclusive. La 
transition est très simple quant aux meubles. Ce qui a été pos- 
sédé, à l'exclusion d autrui, de possesseur en possesseur, par succes- 
sion ou par transmission, est enfin assigné au possesseur actuel pour 
être possédé définitivement et en permanence par lui et par ses 
successeurs mortis causa ou entre vifs. Donc celui auquel une chose 
est assignée (ou après lui ses successeurs), aura seul la faculté reconnue 
ou le droit de la posséder. Pour que cette métamorphose ait lieu, 
il faut que la nature n'offre pas, ou n'offre plus à discrétion, les 
choses dont l'homme a besoin, comme les plantes et les animaux 
qui lui fournissent sa nourriture et ses vêtements, comme toutes les 
matières premières nécessaires à son industrie. Cette substitution 
de l'assignation absolue (tes meubles à leur possession exclusive fait 
naître d'abord un partage partiel ou incomplet. Le partage se mul- 
tiplie et se généralise, lorsque l'industrie humaine croissante et le 
transport croissant de ses produits donne de la valeur aux choses 
qui n'en avaient pas encore avant d'être travaillées ou avant d'être 
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transportées des lieux où elles se trouvent en abondance, et lorsque 
la population qui habite un territoire, l'occupe et l'exploite plus en- 
tièrement. Enfin le partage partiel des meubles devient un partage 
complet. 

Le partage du sol ne résulte pas simplement de la métamorphose 
de la possession exclusive en assignation absolue, et ne s'accomplit 
généralement qu'après le partage des meubles. L'exploitation des 
terres cultivables n'est concédée d'abord par la communauté aux 
familles qui la composent, que pour une seule année ou pour un 
petit nombre d'années, au bout desquelles les lots retombent dans 
l'indivision et la communauté en fait une nouvelle répartition. Ce- 
pendant le partage temporaire de Yusage du sol varie de moins en 
moins, les redistributions cessent, et les concessionnaires de l'usage 
se trouvent investis du droit exclusif de posséder en permanence. 
La partie du sol réservée à l'usage commun (ager publicus) est d'a- 
bord rétrécie par des distributions temporaires et des ventes succes- 
sives de terrains détachés du domaine commun, finalement elle dis- 
paraît par la division ou la vente publique du reste. 

Les débris du régime communautaire quant au sol n'ont pas dis- 
paru dans Teurope moderne. On trouve par exemple en Allemagne, 
en Suisse et aux Pays-bas de nombreux restes des anciens domaines 
communs. Sauf ces restes *), nous vivons aujourd'hui sous le ré- 
gime du partage universel dos meubles et des immeubles. Le sol, 
terre et eau, avec le sous-sol (toute réserve faite pour les mines) 
est entièrement partagé. Et quant aux meubles, il n'y a plus que 
1° les objets perdus ou égarés, enterrés ou disparus dans les eaux, 
2° les animaux sauvages jouissant de leur liberté naturelle, 3° les 
objets sans valeur et ceux qui ont une valeur suffisante, mais qui 
gisent encore à la surface du sol sans avoir été remarqués, enfin 
4° toutes les choses qui sont actuellement hors de la portée de 



1 ) Il ne faut pas confondre avec ces restes les communautés de famille agricoles 
qui furent si nombreuses au moyen âge. Le sol de la France en a été couvert, et 
il en restait à l'époque de la révolution. On les trouve en pleine vigueur chez les 
slaves méridionaux ; et elles n'existent pas moins dans l'orient musulman, en Egypte 
par exemple, où les fellahs cultivent encore la terre en famille sous l'autorité ou la 
présidence d'un chef (l'aîné), virtuellement élu, qui représente la communauté. 11 en 
reste des traces en europe dans les contrées où les paysans aiment encore à différer 
les partages après la mort des parents pour continuer l'exploitation en commun 
entre plusieurs frères et soeurs et les enfants des frères. Ces communautés sont de 
petits groupes qui sont copropriétaires de leurs terres, non moins que des bestiaux 
et des instruments de labour qu'ils ont mis ou gardés en commun pour servir à 
leur culture commune. 

7* 
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l'homme, mais dont il pourra peut-être s'emparer plus tard, celles 
qui échappent encore au partage universel. 

3°. Le travail pour autrui ne se rencontre guère, au début de la 
vie sociale. D'abord chacun travaille pour soi, chaque famille pour- 
voit à ses propres besoins. On commence même à échanger les pro- 
duits de son industrie contre ceux de l'industrie d'autrui et à échan- 
ger des services, avant que les uns ne travaillent régulièrement pour 
les autres. Ensuite le travail pour autrui se fait par des esclaves 
pris à la guerre. Enfin il est fait par des serviteurs à gages et 
(ce qui est le plus important) par des travailleurs libres et indépen- 
dants en échange d'un salaire convenu. 

4°. Rechange des services est possible indépendamment du par- 
tage des meubles. Mais l'échange des biens économiques ne prend 
son essor qu'avec le régime du partage des meubles. Ce partage 
amène l'échange des choses contre les choses ou seulement contre 
leur usage, et contre les services. Cette transaction se fait dans 
l'intérêt réciproque des parties, et c'est la transaction économique 
principale et centrale. 

5°. Le prêt — soit commodat, soit prêt des choses longibles — est, 
après l'échange, la plus importante transaction économique, tant au 
point de vue de l'économie sociale qu'à celui du droit (privé) écono- 
mique. Il ne peut prendre un grand développement qu'après le 
partage des meubles. Le droit de reprendre et le devoir de rendre 
la chose prêtée ou une chose de même espèce ne sont pas incom- 
patibles, il est vrai, avec la possession exclusive. Mais pour que 
le prêt s'affermisse, il faut que la chose confiée en commodat. de- 
meure la chose du prêteur, qui pourra la réclamer à ce titre, et que 
les choses fongibles données en prêt et rendues ne soient pas liviées 
de manière à pouvoir être exclusivement possédées, mais qu'elles 
soient absolument cédées. De plus, pour que le prêt soit fait con- 
tre un équivalent (en argent ou autres choses fongibles et non 
fongibles absolument cédées) et devienne ainsi louage et prêt à 
intérêt, il faut le partage des meubles. — Le louage et le prêt à in- 
térêt ne sont pas des actes de bienfaisance mais se font dans l'in- 
térêt réciproque des deux parties. L'importance économique en est 
donc beaucoup plus grande que celle du prêt simple, c-à-d. du com- 
modat et du mutuum romains. 

6°. \J association économique a pour objet le profit commun au 
moyen de la mise en commun des choses échues en partage aux 
associés ou seulement de l'usage de ces choses, et du travail des 
associés. L'association ne contient donc pas un échange de choses 
et de services dans l'intérêt réciproque de ceux qui les échangent, 
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mais une communauté de choses et de travail dans l'intérêt com- 
mun des associés. L'association économique suppose le partage des 
meubles, mais son grand développement est un fait économique récent. 
L'échange des choses entre elles, celui des choses et des ser- 
vices, la location et le prêt à intérêt, l'association économique, sont 
des transactions de première importance dans l'exploitation écono- 
mique dont s'occupe l'économie sociale, et dans le droit privé éco- 
nomique. Il y a d'autres transactions dont l'importance économique 
est secondaire ou nulle, comme le mandat relatif à quelque entre- 
prise économique ou à une gestion d'affaires, le dépôt, le commodat, 
le prêt (gratuits), la donation. Ces transactions, cependant, appar- 
tiennent au droit privé économique, parce qu'elles ont pour objet des 
biens économiques. Il en est de même des obligations ex delicto, 
soit (anciennement) de payer une amende privée à la personne lésée, 
soit de l'indemniser du dommage économique que le délit lui a 
causé. Le contenu de l'obligation — savoir le transport, par l'au- 
teur à la personne lésée, soit d'une somme d'argent, soit (ancienne- 
ment) de boeufs, de brebis, de fruits ou autres richesses — ■ en fait 
une obligation économique. Les obligations ex delicto ne sont pas 
moins économiques que celles qui résultent de la violation d'une 
autre obligation, conventionnelle ou non. Mais il n'y a des obli- 
gations ex delicto que si une amende privée a été établie par le 
droit, ou si un dommage économique a été causé à une personne 
lésée par un acte injuste selon le droit. Il n'en est pas autrement 
des obligations ad faciendum ou ad non faciendura l ) dont l'objet 
n'est pas économique 2 ). Elles n'appartiennent au droit privé éco- 
nomique, elles ne sont juridiques, qu'autant que 1° la violation en 
cause un dommage économique au créancier, auquel cas le débiteur 
est obligé à dédommager ce créancier, ou que 2° une indemnité ou une 
peine pécuniaire ait été stipulée entre les parties (clause pénale), ou 
que 3° la loi même ait établi subsidiairement (c-à d. les parties 
n'ayant rien stipulé) une peine en cas de violation de l'obligation. 

DROIT PÉCUNIAIRE. 

Le régime économique sous lequel nous vivons, a succédé depuis 



] ) Y compris ad patiendum, c'est-à-dire à ne pas empêcher ou contrarier les actes 
du créancier. Le *non facere" au sens étroit est l'omission d'un facere déterminé. 

«) P. e. l'obligation de faire une chose agréable à un voisin ou de ne pas faire ce 
qui lui est désagréable. 
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bien longtemps au régime sous lequel les choses ou leur usage et les 
services étaient échangés seulement contre les choses. On peut ap- 
peler le régime actuel le ^régime pécuniaire". Or la valeur d'échange 
et le numéraire jouent un rôle important dans le droit privé écono- 
mique, non moins que dans l'exploitation sociale des biens 
économiques dont s'occupe l'économie sociale. Le rôle joué dans le 
droit privé économique par l'argent et l'or monnayés est même si 
dominateur qu'on pourrait donner à ce droit le nom plus simple de 
„ droit pécuniaire". 

L'échange conduit naturellement à une estimation collective ou 
sociale des biens économiques. Pour préciser cette estimation, on 
en vient à se servir d'une espèce de choses dont la valeur d'usage est 
très répandue et la valeur d'échange très grande, dont la substance est 
durable, divisible, rare et en même temps omniprésente, pour en faire 
un moyen d'échange, un intermédiaire, un estimateur, un représentant 
et un „subrogat" universel des biens économiques. Ce „ numéraire" est 
généralement et définitivement fourni par les métaux précieux — l'ar- 
gent et l'or — monnayés. Ainsi „ valeur pécuniaire" est devenu syno- 
nyme dé „ valeur économique". C'est à condition d'avoir une valeur 
pécuniaire appréciable, que les choses, les services, les actions ou 
omissions quelconques peuvent être un objet de propriété, d'obliga- 
tion, de dédommagement. Tout ce qui n'est pas réductible à une 
somme d'argent est exclu du droit économique. La chose non livrée, 
le service non rendu, l'acte auquel le débiteur ne peut être contraint, 
sont remplacés par leur valeur en argent. Tout dommage est réparé 
en argent. Cest la valeur pécuniaire des biens du débiteur, qui 
est le gage du créancier. L'exécution réelle dont le but est d'obtenir 
une somme d'argent égale à cette valeur, est le moyen de contrainte 
universel de la justice restitutrice du droit économique, dite procédure 
civile. 

On peut donc fort bien employer le mot „ pécuniaire" pour désigner 
le droit privé économique, et le terme ^droit pécuniaire" pourra très 
bien servir comme abréviation de ^droit privé pécuniaire" 1 ). D'ailleurs 
il y a un précédent historique en faveur du terme „droit pécuniaire". 

Dans le langage juridique de Rome pecunia signifie, outre le numé- 
raire, toutes les choses ou tous les droits ayant une valeur pécunaire 



l ) Geldrecht est sans doute préférable à //Vermôgensrecht". (V. ci-dessous p. 106 n.). 
Ce terme désigne le patrimoine et non en premier lieu la propriété et les obligations 
qui sont immédiatement — et non comme parties du patrimoine — un objet du 
droit pécuniaire. C'est seulement dans les cas de succession, faillite, cession de 
biens, qu'il est question du patrimoine d'un homme. 
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et pouvant faire partie d'un patrimoine. C'est ce que prouvent les 
passages suivants. 

Paul. 1. 5 pr. D. de V. S. (50.16) — Rei appellatio latior est quam 
pecuniae, quia etiam ea quae extra computationem patrimonii nostri 
sunt, continet, quum pecuniae significatio ad ea referatur quae in 
patrimonio sunt. 

Ulp. 1. 178 eod. — Pecuniae verbum non solum numeratam pecu- 
niam complectitur, verum omnem ornnino pecuniam, hoc est omnia 
corpora \ nam corpora quoque pecuniae appellatione contineri, nemo 
est qui ambiget. 

Hermog. 1. 222 eod. — Pecuniae nomine non solum numérota 
pecunia, sed omnes res 1 ) tam soli quam mobiles et tam corpora 
quam jura continentur. 

Il est ditparPomp. 1. 6 pr. D. de contr. emt (18.1), qu'on ne peut 
' acheter „ sacra et religiosa loca, aut quorum commercium non sit, ut 
publica (= loca), quae non in pecunia populi sed in publico usu 
habeantur, ut est campus Martius". Pecunia populi signifie ici l'en- 
semble des objets aliénables ayant une valeur d'échange, qui font 
partie du patrimoine du peuple 2 ). 

Ce sens de pecunia est fort ancien, puisque les douze tables disaient : uti 
legassit super pecunia tutelave suae rei, itajusesto 3 ), c-à-d. „ le citoyen 
romain disposera, comme il lui plaît, de ses biens et de la tutelle des 
siens". Pecunia opposé à tutelle signifie tous les biens économiques — 
nomina non moins que corpora — qui sont siens 4 ). Evidemment, le 
mot pecunia date du temps où, avant le partage de la terre, le bétail, 
les pecudes, étaient la principale richesse des ancêtres des romains. Il 
n'a signifié d'abord que bétail, mais l'usage en a étendu le sens et lui 
a fait signifier toutes les possessions ayant une valeur économique. 
Ensuite on l'a employé en outre dans le sens spécial de ^numéraire". 



i) Cf. G-aius III. 124: pecunia = omnes res dans la lex Cornelia. 

») Même sens dans 1. 30 de leg. II (31): magnitudo pecuniae, c-à-d. de la fortune 
laissée par le décédé. 

•) Ulp. fragm. XI, 14. Il n'y a pas lieu de douter de l'exactitude de la citation 
contenue dans ce passage. Il y a sans aucun doute une faute de copiste dans 1. 53. 
pr. D. de V. S. (50, 16). (Cf. Mommsen h. 1.). La florentine porte //super pecu- 
niae tutelaeve suae". Le mot rei avait été omis, après quoi le génitif suae avait 
entraîné les génitifs pecuniae et tutelae. Ce texte fautif a été mal corrigé par la vul- 
gate: //super pecunia iutelâve sua". — L'ancienne formule du testament per aes et 
libram était: familiam pecuniamqxie tuam endo mandatela, tutela, custodelaque 
mea esse aio etc. (Gaius IL 104). Familia et pecunia sont à peu près synonymes : 
//votre patrimoine et vos biens". 

*) Res est employé ici dans un sens très général, comme dans res publica. Kes 
sua signifie l'avoir entier, tout le domaine juridique du testateur, tout ce qui lui 
appartient: ses biens et la tutelle (qui est la potestas continuée) de ses enfants. 
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L'adjectif pecuniarius et l'adverbe pecuniariier ou pecuniark sont 
employés dans un sens qui se rattache audit sens de pecunia. — 
Ainsi pecuniarius signifie „de nature pécuniaire" ou „se rapportant 
au droit pécuniaire" dans les passages suivants. 

1. 1 § 1 . D. de testibus (22.5) Adhiberi testes possunt non solum 
in criminalibus causis sed etiam in pecuniariis litibus 1 ). 

1. 22. D. de scto Silan. (29.5), où il est dit qu'une v causa est 
pecuniaria" et non de nature criminelle. 

1. 6. D. de publ. jud. (48.1) „(Is) cuius de pecuniaria re cognitio 
est", c-à d. celui qui juge les affaires de nature pécuniaire. 

1. 18 § 2 D. ad sctum Turp (48.16). „Res pecuniaria" se trouve 
opposée à flCrimen capitale". 

1. 1 § 1. D. de calumn. (3.6) Hoc judicium [calumniae] non solum in 
pecuniariis causis , sed et ïApublica crimina pertinere, Pomponius scribit. 

1. 9 pr. § 3. D. de quaest. (48.18) sur l'admissibilité de la torture 
des esclaves dans les causae ou res pecuniariae, à la différence des 
causes criminelles. 

Comp, 1. 15 C. de quaestion. (9.41) „criminales. .. pecuniariae 
causae". 

1. 1. D. „an per alium causae appellationum reddi possunt" (49.9) : 
Quaeri solet, an per alium causae appellations reddi possunt, quae 
res in rébus pecuniariis et in criminibus agitari consuevit. — Il est 
décidé qu'on peut agir par procureur dans les ^pecuniariae causae" 
(même infamantes), mais non dans les „ causae capitales" ou dans les 
autres causes criminelles qui sont infamantes 2 ). 

1. 9 § 4. D. de 1. Corn. (48.10): Qui delatorem [= d'un cas de 
confiscation] summisit in causa pecuniaria, eâdem poenâ teneturquâ 
tenentur hi qui ob instruendas lites [pour munir de preuves un „procès 
civil"] pecuniam acceperunt. 

L. 37. D. de fidec libert. (40.5) dit que l'affranchissement d'un esclave 
par l'héritier en exécution d'un fidéicommis ne doit pas être retardée 
par une question touchant les comptes d'une administration, cette 
question étant une „quaestio causae pecuniariae". Ici causa pecuniaria 
est évidemment opposé à „ causa criminalis". 



') Lis signifie toujours un /rprocès civil". 

>) Un savant jurisconsulte a cru que res ou causa pecuniaria dans ce passage signifie les 
causes pénales concernant des délits qui ne sont punis que de simple amende, et que oes 
causae pecuniariae y sont distinguées des autres délits ou crimes sous le nom de cri- 
mina. Evidemment causa pecuniaria signifie ici comme partout ailleurs une cause de 
justice restitutrice du droit //civil" pécuniaire. La distinction de crimes ou délits 
punis de simple amende et d'autres peines plus graves est foncièrement étrangère au 
droit pénal romain. 
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1.9. pr. D. de off. proc. (1.16) Nec quidquam est in provincia, quod 
non per ipsum [proconsulera] expediatur. Sane si fiscalis pecuniaria 
causa sit, quae ad procuratorem principis respicit, melius fecerit, si 
abstineat. „Fiscalis pecuniaria causa'' est une cause (civile) pécuniaire 
du fisc, dont le procurator Caesaris était l'administrateur-représentant. 

On trouve pecuniarie et pecuniariter dans le sens de „en voie 
pécuniaire", c-à-d. „par action civile''. 

1.10 § 2. D. de compeus. (16.2) Quoties ex maleficio oritur actio, 
si de eâ [re] pecuniarie agitur, compensatio locum habet. 

1. 3 D de priv. del. (47.1) Si quis actionem quae ex maleficiis oritur 
velit exsequi, si quidem pecuniariter agere velit, ad jus ordinarium 
remittendus erit . . . enimvero, si extra ordinem eius rei poenam 
exerceri velit, tune subscribere eum in critnen oportebit. 

Les expressions ^civiliter et criminaliter agere" sont employées 
dans le même sens: 

1. 93 D. de furtis (47.2) Meminisse oportebit, nunc furti plerumque 
criminaliter agi, et eum qui agit in crimen subscribere . . . non ideo 
tamen minus si qui velit, poterit civiliter agere. 

De même ^civiliter agere" ou ^actionem movere", 1. 7 § 6, 1. 37 
D. de inj. (47.10), ^civilis et criminalis actio", 1. 1. 0. 9. 31. 

Il restait un dernier pas à faire. C'était d'introduire le terme 
jus pecuniarium. Les jurisconsultes romains ne l'ont pas fait. Mais 
ils n'ont pas davantage adopté, soit le terme jus criminelle, soit le 
terme^ws civile dans la signification générale de droit privé économique. 
Ils n'ont employé jus civile que dans le sens de droit positif et propre 
au peuple romain, par opposition à jus gentium et à jus naturale, 
ou dans le sens de droit coutumier ou légal, par opposition à jus 
praetorium ou honorarium. On voit qu'ils n'ont pas tenté de séparer 
les diverses branches du droit, en leur donnant des noms. 

Nous ne trouvons que la distinction très vague de jus publicum 
et de jus privatum (1. 1. § 2 D. I. 1.), le jus publicum étant défini 
comme „spectans ad statum rei romanae" et „consistens in sacris, in 
sacerdotibus, in magistratibus", le Jus privatum" comme ,spectans ad 
singulorum utilitatem (l'intérêt privé)". Il ne résulte pas de ces don- 
nées, si le Jus privatum", ne contenait que le droit pécuniaire et le droit 
personnel et de famille, ou s'il comprenait en même temps le droit pénal 
et d'autres matières sur lesquelles écrivaient les juristes romains. 

L'usage que les romains on fait du mot pécuniaire nous autorise 
donc à adopter le terme „droit pécuniaire" comme terme technique 
pour désigner le plus brièvement possible le „droit privé économique". 
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NOTIONS PRIMAIRES DU DROIT PRIVE ÉCONOMIQUE. 



NATURE DE CES NOTIONS. 

Ce qui précède nous a conduits à reconnaître que ce qu'on appelle 
traditionnellement „droit civil" — déduction faite 1°. du droit per- 
sonnel des individus et 2°. du droit de famille et de protection, 
quant aux personnes, non quant aux biens — est le droit concernant 
les rapports économiques entre les hommes. 

Cependant la nature économique de cette branche du droit est 
restée, sinon presque inconnue, au moins voilée jusqu'à présent. On 
sait qu'elle est une branche du „droit privé" et la partie la plus 
considérable de ce droit ; mais on ne s'est guère aperçu — et beau- 
coup de Jurisconsultes pratiques" seront fort étonnés d'apprendre — 
qu'il y a un lien intime entre „le droit civil" et „l'éeonomie poli- 
tique". Le droit romain n'en avait rien dit. En effet, les juristes 
romains s'étaient un peu occupés de la philosophie grecque, mais 
l'économie sociale leur était restée complètement étrangère, et ils 
n'avaient fait aucune attention à „l'exploitation sociale des biens 
économiques". Il s'ensuivit qu'au moyen âge et depuis, la tradition 
juridique détourna le regard des juristes de la nature économique du 
„droit civil". Aujourd'hui les savants allemands se servent générale- 
ment des termes „droifa" et „droi£ du patrimoine" 1 ) pour désigner le 
droit de propriété, les jura in re aliéna et les obligations, ainsi que 
le droit de succession. Mais c'est à peine s'ils remarquent la nature 
toute pécuniaire de ces „droits du patrimoine"; et ils n'enseignent 



*) Vermôgensrecht {depuis v. Savigny et Puchta) et Yermôgensrechte, comprenant 
le Sachenrecht et TObligationenreclit, ou bien les "Kechte an Sachen" et les r/Beohte 
an Hamllungen" ou encore les //dinglichen" et les //Forderungsrechte", ainsi que le 
droit de succession (Erbrechty, dont l'objet est le patrimoine (Yermôgen) même. 
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pas, au moins, que „le droit du patrimoine" concerne exclusivement 
les rapports entre les hommes quant aux biens économiques, et que 
ces biens sont, en effet, sa matière première, non moins que celle 
de l'économie sociale 1 ). 

Le droit privé économique ou pécuniaire concerne toujours des 
rapports économiques entre les hommes. Néanmoins les premiers 
éléments de ce droit ne portent pas en eux-mêmes un caractère écono- 
mique, et les notions juridiques que ces éléments nous fournissent, 
sont des notions abstraites et non des notions économiques, comme 
celles p. ex de la production et de rechange. Ainsi les rapports 
juridiques (comme l'obligation et la propriété) et les actes juridiques 
(comme 'la convention qui constitue une obligation ou un transport), 
bien que se rapportant à des biens économiques, n'ont en soi rien 
d'économique et ne nous fournissent que des notions abstraites. 

L'analyse de ces notions abstraites a été fort négligée jusqu'à 
présent, même par les juristes allemands. Leurs prédécesseurs, les 
juristes romains, ne leur en avaient pas donné l'exemple. On trouve 
dans les institutiones de Gaius une division des matières du droit en 
personae, res et actiones, et des res en corporales et incorporales, 
ces dernières comprenant „la hereditas, l'usufruit, les obligations, 
(c-à-d. le jus successionis, le jus utendi fruendi et le jus obligationis), 
enfin les servitudes (praediorum) 2 ). Cette systématisation primitive 
des matières du droit et cette division barbare 3 ) des res corporales 
et incorporales ont été suivies de la division tardive et monstrueuse 
des servitutes personarum et rerum 4 ), laquelle contient une immense 



') Le dr. À. H. Post, jurisconsulte brêmois, qui depuis a tant étudié les //origines 
du droit" fit une exception, il y a longtemps, dans son „Entwurf eines gemeinen 
deutschen und hansestadtbremischen Privatrechts auf Grundlage der modernen Folks- 
wirtschaft" (Bremen 1866—71). 

2 ) Gaius, Instit., IL 12—14. 

8 ) C'est en vain qu'on tâche de défendre ou au moins d'excuser cette division. 
(V. encore Dernburg, Pand. I p. 155, § 67). On peut identifier négligemment les 
res corporales (Sache) et la propriété des res corporales, et nommer philosophiquement 
un droit ares (Ding) incorporalis" (Paul, 1. 14 pr. 1). de serv. 8.1, Ulp. fragm. 19.11, 
Gaius II 13/4) ou njus incorporale" (Paul. 1. 4 § 27 B. de usurp. 41.3, Gaius, 1. 
1 § 1. D. de div. rer. 1. 8). Mais c'est tout autre chose d'établir une division où 
les choses matérielles auxquelles les droits se rapportent, et les droits (à l'exception 
du droit de propriété) sont juxtaposés comme des entités homogènes et des éléments 
du patrimoine. Evidemment, si l'on substitue aux »res corporales" le dominium, 
toute la division s'écroule; parce qu'il n'y a aucune raison de distinguer le droit de 
propriété de tous les autres droits. On ne trouve que chez Gaius cette mauvaise 
division doctrinaire et nullement innocente; car ayant été insérée dans les Institutes 
de Justinien, elle a causé une grande confusion d'idées parmi les modernes. 

4 ) Il est certain que le terme servitutes ne s'appliquait anciennement qu'aux serri- 
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confusion 1°. de droits d'usage (d'un fonds de terre ou d'autre chose) 
détachés de la^ propriété et appartenant, soit à une personne déter- 
minée, soit au propriétaire quelconque d'un fonds, au préjudice du 
propriétaire quelconque d'un fonds voisin, et 2°. d'obligations dues 
par le propriétaire quelconque d'un fonds au profit du propriétaire 
quelconque d'un fonds voisin. — Voilà tout ce qu'on trouve chez les 
juristes romains quant aux notions primaires l ). Les doctores juris 
romani ont fait de grands efforts pour tirer des sources romaines des 
distinctions et des divisions précises, une terminologie fixe et un 
système. Mais leurs efforts furent impuissants à démêler les premiers 
éléments et à bien définir les notions primaires. Les juristes moder- 
nes du 19 e siècle, notamment les juristes allemands, ont abandonné 
beaucoup de divisions et de termes introduits par leurs devanciers 
mais non justifiés par les sources. Cependant, malgré bien de l'apparat 
philosophique, ils ne sont pas résolument sortis des anciennes ornières, 
et ils ont trop peu entrepris une analyse indépendante des premières 



tûtes praediorum. V. Gaius II. 14 (L 1 § 1 in fine D. 1.8) Eodem numéro sunt et 
jura praediorum urb. et rus t. quae etiam servitutes vocantur. Cette phase termine 
rénumération des res incorporâtes, où l'ususfructus est mentionné. Les servitutes sont 
distinguées de l'usufruit par Ulpien, 1. 2 pr. D. si serv. vind (8.5): De servitutièus 
in rem actiones competunt nobis ad exemplum earutn quae ad usumfructum pertinent, 
et 1. 9 § 7. D. quod metus causa (4.2) //si ususfructus vel servitutes amissae sunt". 
Mais Ulpien lui-même et d'autres juristes de son temps ou antérieurs n'hésitent plus 
à compter l'usufruit parmi les servitudes: Ulp. 1. 6 § 4 D. si serv. vind. (8.5) . . . 
de ceterie servitutibus, excepto usufructu. . . . Paul. 1. 1 § 9. D. ad leg. Pale. (85.2) 
ususfructus non sicut ceterae servitutes. De même la superficies : Julianus 1. 86 § 4. D. 
de leg. I (30) . . superficies . . hac servitute. De plus on distingue des , servitutes 
hominis et praedii", Pomp. 1. 20 § 3 D. de serv. praed. rust. (8.3) et 1. 15 pr. D. 
de serr. (8.1), ou peraonae et praedii, Papin. 1. 4. D. 8, 8 ou in rem et in personam 
constitutae, Paul. 1. 12. D. de ann. leg. (33.1), à ce point de vue surtout qu'un droit 
d'usage peut être conféré par le propriétaire d'un fonds au propriétaire d'un fonds 
voisin, soit pour être attaché à ce dernier fonds, soit pour l'être à son propriétaire 
personnellement . . Cf. Ulp. 1. 8 § 3. D. de libérât, leg. (34.3) . . . Quoties cohaeret 
personae .... personalis servitus. Nous ne trouvons une division générale et formelle 
que chez un des derniers juristes, Marcien, qui dit (1. 1. D. de serv. 8.1) : Servitutes 
aut personarum sunt, ut usus et ususfructus, aut rerum, ut servitutes praediorum ros- 
ticorum et urbanorum. 

') On ne trouve pas chez eux le terme jus in re ou jura in re pour désigner la 
propriété avec les jura in re aliéna à la différence des obligations. Le terme jus in re 
aliéna n'est pas romain. Le terme jus in re est également étranger aux sources, les- 
quelles ne parlent que d'une manière descriptive d'un jus qu'on peut avoir sur la 
chose d'autrui. V. Gaius 1. 19. pr. D. de damno inf. (39.2) et l. 30. D. de nox. act. 
(9.4) //aliquid jus in ea re habere", Ulp. 1. 71. § 5 D. de leg. I. (30) aliquod jus in 
eo fundo habere. Comp. 1. 13. § 1. D. de damno inf. (39.2) //Sive corporis dominus, 
sive is qui jus habet (= in re aliéna)." 
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notions du droit. Les germanistes n'ont pas mieux fait, sous ce 
rapport, que leurs rivaux romanistes. 

ENTITÉS JURIDIQUES. 

Les choses matérielles sont la matière première du droit privé 
économique ou pécuniaire. Les ^éléments juridiques' 1 de ce droit 
sont au contraire des entités l ) juridiques qui naissent, périssent et 
se modifient, et dont les hommes disposent à leur gré. 

RAPPORTS JURIDIQUES (ENTITÉS JURIDIQUES PRIMAIRES). 

Il y a des entités juridiques primaires auxquelles les autres 
entités juridiques se rapportent et qu'elles supposent. Ces entités 
primaires sont toujours des rapports interhumains, des rapports entre 
les personnes juridiques, non des droits ou des facultés, des préten- 
tions, des qualités. Ces rapports sont de deux sortes : 1°. entre une 
personne A. et une personne B., 2°. entre une personne À. et les 
autres hommes ou le public. 

Dans les deux cas il y a toujours des droits d'un côté, des devoirs 
de l'autre. La personne A. a dos droits envers B., celle-ci a des 
devoirs envers A. La personne A. a des droits envers les autres hom- 
mes, ceux-ci ont des devoirs envers A. 

Le nom ^rapport juridique" *) est celui qui convient à ces deux 
classes de rapports. 

Dans la première classe, le droit s'appelle créance, le devoir obliga- 
tion, A. est le créancier, B. le débiteur, suivant la terminologie établie. 
Le rapport juridique qui contient la créance et l'obligation portera 
le nom de créance-obligation, auquel l'usage a déjà substitué pour 
plus de brièveté, le mot ^obligation" 3 ). On poura dans le langage 
juridique réserver ce mot à la désignation du rapport juridique, et 
opposer rengagement (plutôt que la dette) à la créance. 

La créance-engagement a pour objet une prestation 4 ) quelconque 



') On devra subir le mot entité^ malgré son apparence scolastique. Chose ne suffit 
pas pour désigner en même temps la chose matérielle, qui est la matière première du 
droit privé économique, et les éléments de ce droit, qui ne sont ni matériels, ni réels. 

*) «Rapport juridique" (Rechtsverhâltnisz) étant l'abrégé de # rapport de droit privé 
économique ou pécuniaire". La même observation est applicable aux termes de 'évé- 
nement, fait, acte juridique", qui seront proposés ci-dessous. 

') En allemand on peut se servir de la terminologie suivante: obligation = Schuld, 
créance = Forderung, créance-obligation = Schuld-Forderung. 

4 ) Ce terme, emprunté au droit romain (allemand: Leistung), est tout à fait satis- 
faisant pour désigner l'objet de l'obligation, ce à quoi on est obligé d'un côté, et ce 
qu'on a la faculté de demander ou d'exiger de l'autre. 
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au débiteur au profit du créancier. La variété des prestations possi- 
oles et même des prestations ordinaires est très grande. Elles sont: 
soit un acte juridique ou le concours du débiteur à l'accomplissement 
d'un acte juridique, soit la remise d'une chose au créancier, ou 
l'action de lui en fournir la possession ou l'usage, ou l'omission qui 
consiste à lui permettre l'usage ou la prise de possession, soit la 
garantie de tout dommage qu'éprouverait le créancier par la faute 
du débiteur, ou par l'action ou l'omission d'autrui, ou par des événe- 
ments ou des circonstances quelconques, soit tout travail fait ou tout 
service rendu par le débiteur au profit du créancier, soit une indem- 
nité pécuniaire quelconque, soit en général tout acte ou toute omis- 
sion du débiteur. 11 faut toutefois que cet acte ou cette omission 
ait un intérêt économique pour le créancier, ou en d'autres termes 
que la valeur en puisse être évaluée en numéraire. Ou bien il faut, 
qu'étant violée, elle cause au créancier un dommage à la réparation 
duquel le débiteur soit obligé, ou qu'elle soit accompagnée d'une 
clause pénale. Une de ces conditions remplies, l'obligation peut 
avoir pour objet toute action humaine, positive ou négative, tempo- 
raire ou perpétuelle, simple ou répétée, momentanée ou continue, 
tout acte juridique et toute action matérielle, toute omission spéciale 
et toute abstention générale. 

Dans la seconde classe le droit est un monopole, et le public a 
envers le monopoleur des devoirs d'abstention qui consistent à respec- 
ter son monopole. 

Le monopole le plus généralement répandu et le plus important, 
parce qu'il forme la base du droit privé économique de tous les 
peuples civilisés, est celui qui découle de l'assignation absolue d'une 
chose à une personne et au partage des choses entre les hommes. Ce 
monopole s'appelle la propriété 1 ). On peut donc définir la propriété 
comme „un rapport juridique à propos d'une chose entre (À) celui auquel 
cette chose est échue en partage, de manière à lui procurer par 
rapport à cette chose des facultés exclusives, et (B) les autres hommes 
ou le public, auquel incombe le devoir négatif de s'abstenir de tout 
acte de jouissance, de possession et de disposition par rapport à cette 
chose, et le devoir négatif de ne pas empêcher ni entraver la jouis- 
sance, la possession et la libre action du propriétaire'\ Le premier 
devoir est celui d'un ^non-fairé" de ce que le propriétaire seul a la 
faculté de faire, le second devoir est celui d'un ^souffrir (pati)" que 



') Le régime de la w possession exclusive" précède celui de la propriété. V. sur la 
nature juridique de la possession exclusive, laquelle est aussi un monopole du posses- 
seur exclusif par rapport au public, p. 97/8, ci-dessus. 
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le propriétaire exerce ses facultés exclusives. Les deux faces du 
rapport juridique de la propriété sont donc 1° lesdits devoirs de non- 
faire et de souffrir du public, 2° le droit du propriétaire d'exiger 
l'accomplissement de ces devoirs. 

On appelle „démembrements" de la propriété, c'est-à-dire membres 
séparés de la propriété, les monopoles de l'usage et de la jouissance 
d'une chose, entiers ou partiels; le public ayant des devoirs d'ab- 
stention envers le monopoleur, qui a le droit d'exiger cette abstention 
et la réparation des dommages pécuniaires causés par la contravention. 
Ce sont par exemple l'usufruit, l'usage et l'habitation, la superficie et 
Teraphytéose, les droits de chasse et de pêche. La propriété n'est 
jamais divisée en deux moitiés ou autres parties distinctes, de telle 
sorte que la propriété demeure dissoute et remplacée par ces parties. 
On a toujours laissé l'existence à la propriété même, bien que mu- 
tilée et privée temporairement de l'exercice de tout ce qui constitue 
son monopole. Ainsi dépouillée, la propriété n'en attend pas moins 
qu'elle soit refaite ou consolidée par la cessation d'existence de ses 
membres séparés ou la réunion de ces membres avec elle. 

Il faut bien retenir que ces membres sont, comme la propriété 
même, des rapports juridiques entre l'usufruitier, l'usager etc. et le 
public. Le public est tenu de respecter le monopole de l'usufrui- 
tier, de s'abstenir de tous actes d'usage, de jouissance, de possession 
quant à la chose. Des obligations en réparation de dommages pécu- 
niaires naissent de toute contravention entre le transgresseur et 
l'usufruitier. Celui qui détient la chose est tenu de la livrer à l'u- 
sufruitier, au superficiaire, à l'emphytéote, qui la réclame. 

Il en est tout autrement des servitudes prédiales et des charges 
de la propriété foncière telles que le cens et la dîme. Ce sont des 
obligations (sensu passivo), attachées à la propriété de la terre, entre 
le propriétaire foncier et une autre personne (elle-même propriétaire 
foncier ou non) x ). Ce ne sont en aucun cas des rapports juridi- 
ques entre un monopoleur et le public. 

Cependant, il peut y avoir un autre monopole à propos d'une 
chose, celui du possesseur. Ce monopole ne s'est pas développé 
dans le droit romain 2 ). Mais il l'a été au moyen âge et notam- 
ment dans le droit français. Non par la réintégrande, qui ne con- 
tenait qu'une réaction contre la déposse^sion violente; mais par la 
complainte (en cas de saisine et nouvelleté), qui protège la posses- 



') V. ci-dessous, au Chap VII, sur les servitudes et les redevances foncières. 
') V. sur la possession romaine le chap X ci-dessous. 
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sion (1°.) annale, (2°.) paisible, (3°.) publique et non équivoque, (4°.) 
continue et non interrompue, et (5°.) à titre de propriétaire, contre 
tout trouble de fait ou de droit commis par qui que ce soit, même par 
le propriétaire. L'objet de la complainte ne diffère pas de celui de 
l'action du propriétaire en revendication ou en dédommagement. En 
effet, la complainte procure au possesseur 1° le maintien de sa pos- 
session troublée, soit la cessation ou la non répétition du trouble ou 
le recouvrement de la chose perdue, soit la simple défense de trou- 
bler à l'avenir, laquelle renferme la reconnaissance de la possession 
par le juge, 2° une indemnité à raison de tout trouble antérieur. 
Au moyen de la complainte la possession donne donc lieu à un 
monopole ou un rapport juridique à propos d'une chose entre le 
possesseur et le public, auquel incombe le devoir de s'abstenir de 
tout acte de maître et de tout acte empêchant le possesseur de se 
conduire en maître. Seulement cette possession, analogue à la 
propriété, n'est pas le fait matériel de la possession (ou détention) 
de la chose avec l'animus possidendi ; mais cette possession 1°. an- 
nale (anciennement d'an et jour), et ce sans interruption, 2°. comme 
propriétaire, et ce publiquement et sans trouble, est en d'autres ter- 
mes le fait de s'être conduit et d'avoir été considéré ou au moins 
respecté comme propriétaire d'une chose pendant 365 purs consécutifs. 

Dans l'usage de la jurisprudence le fait juridique qui produit le 
monopole et le monopole même portent également le nom de pos- 
session. On pourra réserver le nom de possession au fait juridique 
qui n'est autre chose que l'exercice de la propriété, et appeler le 
monopole droit de possession. 

Remarquons que la complainte ne produit aucun rapport juridi- 
que entre le possesseur et le public quant aux „ droits réels" qui 
ne sont pas, comme l'usufruit, des démembrements de la propriété, 
mais des obligations foncières entre deux personnes déterminées 
comme entre celui qui paie la dîme et celui qui la lève, ou entre 
le propriétaire du fonds servant et celui du fonds dominant. Le 
monopole de la possession est donc réduit à la possession comme 
propriétaire, ou comme usufruitier, usager, emphytéote, superfi- 
ciaire etc. 

On peut organiser de plusieurs . manières un monopole de posses- 
sion. Ainsi la possession requise pour donner lieu au rapport juri- 
dique entre le possesseur et le public, peut être plus ou moins lon- 
gue. Au lieu d'une possession ininterrompue, on peut exiger (à 
l'exemple de l'interdit utrubi) une possession pendant la majeure 
partie d'une période. On peut même supprimer les conditions de la 
possession paisible, de la possession publique, d'une durée quelcon- 
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que de la possession antécédente, d'une possession en guise de pro- 
priétaire, et- n'exiger que la simple possession actuelle et pour soi. 
Il faut convenir néanmoins qu'une semblable institution juridique 
ne semble ni utile ni raisonnable. Pour légitimer la protection ac- 
cordée au fait de la possession à l'instar de la propriété, il faut que 
ce fait soit celui de s'être conduit et d'avoir été respecté pendant 
un certain laps de temps comme propriétaire de la chose, il faut 
l'apparence de la propriété. lie monopole de la possession, tel qu'il 
résulte de la complainte, est, du reste, une institution spéciale et 
fortuite. Elle est sortie du moyen âge européen et ne sera point 
reçue dans le droit cosmopolite de l'avenir. 

Nous pouvons distinguer cette possession „qui est l'apparence de la 
propriété", de la possession qui n'est que la détention actuelle pour 
soi, en l'appelant possession en guise de propriétaire ou sous forme 
de propriété. 

Outre le monopole à propos d'une chose, il y a le monopole à 
Végard d'un acte quelconque de V homme. La faculté de faire cet 
acte étant attribuée exclusivement à une personne déterminée, il en 
résulte un rapport juridique entre cette personne et le public, au- 
quel incombe le devoir de s'abstenir dudit acte et celui de ne pas 
en empêcher ni entraver l'accomplissement par le monopoleur. 

Les principaux monopoles de ce genre qui ont existé ou qui au- 
raient pu être introduits, sont la faculté exclusive (1) de faire un 
certain commerce, d'exercer une certaine industrie, d'exploiter cer- 
tains moyens de communication, de cultiver tels produits agricoles, 
d'élever tels bestiaux, d'appliquer un procédé déterminé — récem- 
ment inventé ou non — à la fabrication d'un objet d'une certaine 
nature, (2) de copier un manuscrit, un tableau, une statue, une 
oeuvre d'art, dé multiplier par l'impression ou par d'autres procédés 
les exemplaires d'un livre, en original ou en traduction, d'une gra- 
vure, d'une photographie etc., (3) de porter un nom de famille ou 
un nom individuel, de porter un titre, de se servir d'une raison so- 
ciale, de certaines marques commerciales, d'un sceau, d'un cachet, 
des armoiries d'une famille, d'une livrée etc. 

On a revêtu plusieurs de ces monopoles du titre spécieux de pro- 
priété: propriété industrielle, intellectuelle, littéraire, artistique etc. 
Ces dénominations sonores ont été favorisées, non seulement par la 
classe nombreuse des inventeurs, des auteurs et des artistes, mais 
encore par l'école économique qui aime à „pécuniariser" la vie hu- 
maine et à convertir tout effort désintéressé de l'homme en opération 
lucrative. En effet, par ce mot de propriété on écartait les mots 
fâcheux de monopole et de privilège, qui marquent bien la nature 

Letterk. Verli. der Koninkl. Akademie. 2e R. Deel I. A 8 
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des brevets d'invention et des droits d'auteur. De plus, on dissimu- 
lait le fait que ces droits et ces brevets ne résultent nullement d'un 
régime naturel et universel comme celui du partage des choses, mais 
qu'ils sont le produit d'une législation artificielle et font une infrac- 
tion à la liberté naturelle des hommes, puisqu'ils empêchent tout 
le monde d'appliquer une méthode de fabrication que l'inventeur a 
rendue publique en répandant ses produits, ou de reproduire une 
oeuvre que l'auteur a portée à la connaissance du public. Enfin on 
assujétissait à l'intérêt privé une limitation de la liberté qui ne pou- 
vait être justifiée et ne devait être régie que par l'intérêt public. 

Il faut donc réserver le nom de propriété au rapport juridique à 
propos d'une chose entre le public et celui auquel cette chose est 
échue en partage, et dont on le dit propriétaire. L'inventeur et 
l'auteur jouissent d'une faculté d'agir à l'exclusion des autres hom- 
mes; mais il n'y a aucun objet matériel dont on puisse les appeler 
propriétaires. Si, néanmoins, on s'obstine à dire que l'inventeur est 
propriétaire de son invention, l'auteur d'un livre de sa composition 
littéraire, le musicien -compositeur de sa composition musicale, le 
peintre ou le statuaire de sa conception artistique, on pourra dire 
tout aussi bien que le créancier est propriétaire de sa créance et 
Thomme de son âme. C'est-à-dire qu'en s'exprimant ainsi, on con- 
fond la notion juridique de la .propriété avec le pronom possessif. 

Toute infraction aux devoirs d'abstention qui incombent au public 
envers les propriétaires, les possesseurs ou les autres monopoleurs, 
produit une obligation dont l'objet est la réparation du dommage 
pécuniaire causé par l'infraction et, s'il y a lieu, la restitution au 
monopoleur de la chose enlevée ou occupée par Tinfracteur. — Un 
monopole qui ne donnerait lieu qu'à une poursuite criminelle, non 
à une indemnité pécuniaire, resterait hors de la sphère du droit 
(civil) pécuniaire. 

Il n'y a pas une troisième espèce de rapport juridique, lequel, sans 
être un monopole, aurait lieu entre chacun et le public, et se rappor- 
terait „à la propre personne'' de chacun l ). 11 est vrai que tous 
doivent à chacun de respecter sa vie, son intégrité corporelle, l'invio- 
labilité de son corps et sa liberté matérielle, et dans certaines limites 
sa pudeur et son honneur, et que chacun peut exiger de tous, qu'ils ne 



») V. sur les //droits ayant pour objet la propre personne" (Kechte an der eignen 
Person ou Personenreclite) Puchta, Pand. et Yorles. $ 46,114-, 121, Windscheid, Pand. 
§ 38/9, Wàchter, Paud. § 35. C'est là une fausse notion. L'homme a le droit d'exi- 
ger de ses semblables de respecter son corps, sa personne. L'objet de son droit est 
cette prétention même, non le corps ou la personne à laquelle ce droit se rapporte. 
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portent aucune atteinte, quant à lui, à ces biens personnels. Il est vrai 
encore que toute infraction à ces devoirs fait naître une obligation 
dont l'objet est de réparer le dommage pécuniaire que l'infraction a 
causée, sinon de procurer à la personne lésée une satisfaction pécuniaire 
(amende privée) proportionnelle à la douleur ou à l'injure éprouvées. 
Cependant, ce rapport général entre chaque homme et tous les autres à 
propos de sa propre personne reste rivé à cette personne et ne peut 
se spécialiser. 11 y a un rapport juridique entre le public et le pro- 
priétaire ou le possesseur d'une chose déterminée, ou entre le public 
et celui qui a obtenu le monopole d'un genre d'action spécialement 
défini\ et tous ces rapports peuvent commencer et finir d'exister 
après la naissance et avant la mort du propriétaire ou du possesseur 
ou autre monopoleur; et leur nature permet leur transfert d'une 
personne à une autre. Mais il n'y a pas de rapports personnels 
spéciaux, concernant une partie de la personnalité d'un individu, qui 
puissent exister ou ne pas exister, qui naissent autrement qu'avec sa 
naissance, qui meurent autrement qu'avec sa mort, et qui puissent passer 
à autrui. — Il faut bien remarquer que l'obligation qui résulte d'une 
violation de l'intégrité corporelle ou de la liberté d'une personne dé- 
terminée, n'est donc pas analogue à l'obligation qui résulte de la 
violation d ? un droit de propriété ou d'un autre monopole. La der- 
nière est précédée d'un rapport juridique: la propriété etc. La pre- 
mière ne l'est pas ; elle est semblable, au contraire, à l'obligation qui 
résulte du paiement de l'indu, du dommage causé par un animal, d'un 
état de choses existant entre des fonds voisins, ou de toute autre circon- 
stance à laquelle le droit (la loi) rattache la naissance d'une obligation. 
Les rapports juridiques ne sont pas des choses réelles comme la 
terre, un arbre, un homme, l'âme vivante de cet homme, une pensée 
actuelle de cette âme. Mais pour n'avoir aucune réalité, les rapports 
juridiques n'en ont pas moins une existence juridique. Ce ne sont 
pas de simples conceptions de l'esprit, ni des entités imaginaires ou 
des fictions. Il est vrai qu'on ne peut indiquer dans le monde réel 
un état de choses, une combinaison, un arrangement, qui manifeste 
l'existence actuelle d'un rapport juridique. Mais l'existence de ce 
rapport exerce une influence sur la réalité future. Parce qu'il existe, 
les choses se passeront ou du moins pourront se passer autrement 
que s'il n'existait pas. En effet, par la force du droit et de la 
justice qui maintient le droit, un rapport juridique assure au pro- 
priétaire ou au créancier un avantage pécuniaire, et impose une di- 
minution de liberté, une abstention, un acte, au public ou au débi- 
teur, lesquels ne pourront désobéir sans s'exposer à une contrainte 
matérielle ou à un désavantage pécuniaire. 

8* 
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Pour exprimer que les rapporte juridiques, sans être des réalités, 
ont une existence dans la sphère de la société humaine et du droit, 
on les appelle très bien „entités juridiques". Le terme entité dans 
ce cas est employé dans le sens très général de „chose existante", 
auquel Tétymologie l ) de ce mot se prête fort bien 2 ). 



') Entitas est étymologiquement l'expression la plus générale de ce qui est et ré- 
pond donc à toutes les façons d'être. — On dira en anglais juridical entity, en italien 
entità giuridica, en allemand Bechtstoesenheit. 

2 ) Le mot *Rechtsverhàltnisz'\ équivalant à //rapport juridique", est fort employé 
en Allemagne; mais les notions qui s'y rattachent sont très défectueuses. — D'abord 
Savigny (System I § 6) entend par Rechtsverhâltnisse, non des entités juridiques élé- 
mentaires, mais des relations compliquées entre deux personnes ou la résultante de 
ces relations, que le juge est appelé à dégager. Il affirme de nouveau (§ 52) que le 
Rechtsverhâltnisz est une relation entre personnes (Beziehung zwischen Person und 
Person) déterminée par le droit. Mais immédiatement après (§ 53) il nous apprend 
que la domination de la volonté humaine (Willensherrschaft) a trois objets : 1. la 
propre personne de chacun (dont on peut faire abstraction), 2. la nature non libre 
(die unfreie Natur, les choses), 3. les hommes, c-à-d. leurs actions ; et conséquem- 
ment, dit-il, il y a trois espèces (ou la première étant supprimée) deux espèces de 
Rechtsverhâltnisse. Le rapport entre deux personnes est donc abandonné ; la volonté 
dominante entre en rapport 1°. avec les choses, 2°. avec les actions d'autrui. — Se- 
lon Puchta (Pand. § 29) les Rechtsverhâltnisse sont des rapports complexes entre les 
hommes, où dominent les droits, contenant le pouvoir (conforme au droit) acquis sur un 
objet soumis à la volonté. Cet objet est, soit la propre personne de chacun, soit 
des choses (propriété), soit des actions d'autrui (obligations), soit des personnes étran- 
gères (femmes, enfants etc.), soit la personne du défunt absorbée par l'héritier (§46). 
La propriété et les obligations sont donc des droits (Rechte). Néanmoins l'obligation 
est définie, non un //Recht", mais un //Rechtsverhâltnisz" (§ 219), quoique la propriété 
continue à être considérée comme un droit, lequel renferme la soumission d'une 
chose à la domination de la volonté (§ 140\ — On voit que ces deux héros de la 
science du droit n'avaient aucunement des notions arrêtées sur les //rapports juridi- 
ques". — Nous ne rencontrons aucun progrès chez le savant Windscheid. Les 
RechtsTerhâltnisse, dit-il, sont des relations déterminées par le droit, comme la pro- 
priété, la possession et la convention. Ainsi, sous la dénomination de Rechtsver- 
hâltnisse, il confond un rapport juridique (propriété), un fait juridique (possession), 
et un acte juridique (Vertrag) ! ! Il ajoute que les Rechtsverhâltnisse ne sont pas 
exclusivement des rapports entre une personne et une autre personne, puisque la 
propriété et la possession sont des rapports entre une personne et une chose ! ! 
(Pand. I § 37 et note). — Enfin Dernburg (L § 39, 1884) entend par Rechtsverhâlt- 
nisse une relation (conforme au droit) entre une personne et soit une autre personne, 
soit des biens (Sachgùter). Ces derniers rapports s'appellent aussi ; , droits réels" (din- 
gliche Rechte), lesquels //nous soumettent directement une chose". Cette soumission 
d'une chose matérielle à l'empire de la volonté est curieuse. C'est comme si les 
choses n'étaient pas toujours passives et soumises. S'il y a une soumission, ce n'est 
pas celle de la chose, mais celle du public, tenu de respecter le monopole du pro- 
priétaire et du possesseur. — Aucun auteur allemand n'a fait attention aux autres 
monopoles qui sont également des rapports juridiques. 



DU DROIT CIVIL. 117 

ÉVÉNEMENTS JURIDIQUES. 

Les entités juridiques naissent et s'éteignent, elles peuvent se 
modifier dans le cours de leur existence; elles sont susceptibles de 
„ transmission" ou de „ transition" *); ce qui signifie que leur nature 
ne s'oppose pas à ce qu'elles passent d'un monopoleur ou d'un 
créancier à un autre monopoleur ou à un autre créancier, et même 
d'un débiteur à un autre débiteur. La naissance, l'extinction, la modi- 
fication, le transfert de ces entités ne sont pas des événements réels, 
mais des événements dans le monde juridique. Un prêt, un transport 
de propriété opèrent un changement dans l'ensemble des rapports 
juridiques entre les hommes. Il faut donc les appeler événements 
juridiques 2 ). 

Les auteurs allemands ont tous négligé ce chaînon indispensable 

entre les rapports juridiques et les faits juridiques. 
Les principaux événements juridiques sont la naissance, l'extinction, 

la modification, la transmission d'une obligation, la transmission, 

la naissance, l'extinction d'un droit de propriété, la constitution, 

l'extinction et la transmission d'un „droit réel". 

FAITS JURIDIQUES. 

Les événements juridiques sont produits par des faits extérieurs 
ou matériels qui ont la vertu de produire ces événements, parce que 
le droit leur attache cet effet. 11 faut donc appeler ces faits, non 
à raison de leur nature matérielle, mais à cause de l'effet juridique 
qu'ils produisent : faits juridiques 8 ). 

Ces faits juridiques sont 1°. des actes de l'homme faits dans l'in- 
tention de produire un événement juridique, ou 2°. d'autres faits 
matériels — soit actes humains 4 ), soit événements naturels, soit 



') Translation, transport ou transfert, et transmission (allem. Uebertragung). Transition 
allem. Uebergang) est plus large que transmission (synonyme de translation, trans- 
port et transfert), puisqu'il embrasse les cas où un rapport juridique est transféré d'une 
personne à une autre personne par un acte juridique, et ceux où le passage est causé 
par Vautres faits juridiques (actes non juridiques, événements, circonstances, situa- 
tions), tandis que //transmission" se rapporte aux premiers cas seulement. Cependant 
on peut attribuer à //transmission" un sens plus étendu, à ce point de vue que dans 
tous les cas c'est le droit ou la loi qui opère la transition, ou en d'autres termes, 
qui transmet. On peut donc au besoin, se servir du terme transmission comme sy- 
nonyme et au lieu de celui de transition^ non usité dans cette acception. 

*) Juridical events, eventi ou avvenimenti giuridici, Rechtsereignisse. 

3 ) Juridical facts, fatti giuridici, Rechtsthatsachen ou juristische Thatsachen, 

4 ) P. ex., en premier lien, les délits. 
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circonstances ou situations — auxquels le droit attache l'effet de 
produire un événement juridique l ). 

ACTES JURIDIQUES. 

Les événements juridiques sont produits tantôt par des actes inten- 
tionnels seulement 2 ), tantôt par d'autres faits juridiques seulement 3 ), 
tantôt par les uns et les autres à la fois 4 ). Il faut appeler actes 
juridiques 5 ) les actes qui produisent des événements juridiques, et 
qui sont accomplis dans l'intention de les produire. 

Les actes juridiques sont des actes et non de simples faits juri- 
diques. Les auteurs de ces actes en produisent les effets confor- 
mément au droit, en vertu du pouvoir que le droit leur confère; le 
droit n'attache pas ces effets aux actes indépendamment des auteurs, 
comme elle le fait par rapport aux obligations attachées aux délits. 

L'acte juridique produit un effet, non dans le monde réel, mais 
dans le monde juridique seulement, c'est-à-dire dans les rapports 
économiques entre les hommes. L'acte même n'est donc pas une 
action dans le sens (psychologique) de l'opération d'un changement 
dans le monde extérieur par la mise en oeuvre des muscles et des 
organes corporels 6 ). Ce n'est pas un acte matériel. L'acte juridique 
est composé de deux éléments: un acte intérieur ou mental et une 
expression adéquate par des actes extérieurs. Ces actes expressifs ne 
sont pas nécessairement des paroles, des déclarations (comme on 
dit communément) verbales, soit orales, soit écrites. Des signes 
qui signiBent, ou des actes qui impliquent, la production de l'évé- 
nement juridique, peuvent servir également bien à exprimer l'acte 
mental. Une omission, un silence même, peuvent, dans des circon- 



l ) Il ne faut pas distinguer (comme le fait Deraburg, Pand. I, § 79) deux 9ortes 
de juristische Thatsachen : Handlungen et autres faits juridiques ; les Handlungcn 
étant 1*. les Rechtsgeschâfte (= actes juridiques), 2°. les délits. 11 faut distinguer 
les actes juridiques de tous les autres faits juridiques : actes (non juridiques) ou au- 
tres faits. En outre les actes qui ne sont pas des Reclitsgeschâtte ou actes juridi- 
ques, ne sont pas seulement des délits mais aussi des actes licites, comme la nego- 
tiorum gestio, le paiement et l'acceptation d'un indebitum. Les actes qui ne sont 
pas des actes juridiques, sont de la même nature que les autres faits juridiques 
événements, circonstances, situations. 

*) P. ex. par un contrat. 

*) P. ex. par le fait d'un dommage causé par un animal. 

4 ) P. ex. par un contrat et une condition remplie. 

•) Juridical act, atto giuridico, Rechtshandlung. 

*) V. ci- dessus p. 15. 
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stances données, équivaloir à un acte extérieur et fournir une expression 
éloquente de l'acte mental. 

En réalité, les actes juridiques ne renferment aucune déclaration 
de la volonté des parties (Willenserklârung). Cette volonté d'ailleurs 
serait impuissante à rien produire. L'acte juridique ne contient que 
l'expression de la production d'un événement juridique. Ainsi le 
débiteur et le créancier disent : le premier, qu'il s'engage, le second, 
qu'il accepte l'engagement, ensemble qu'ils établissent une obligation ; 
ainsi celui qui remet une dette, déclare l'anéantir ; ainsi le vendeur 
et l'acheteur ou le donateur et le donataire déclarent faire passer 
la propriété d'une chose du premier au dernier. Les déclarants ne 
disent pas: „nous voulons que tel événement juridique ait lieu"; 
mais ils disent „nous l'opérons, nous constituons ou nous éteignons 
telle obligation, nous transmettons tel droit etc.". 

On s'est donné beaucoup de mal en Allemagne pour savoir : si 
c'est „la volonté" ou „la déclaration de la volonté" qui doit prévaloir 
en cas de conflit, si c'est la volonté (intérieure) qui constitue l'acte 
juridique, et dont la déclaration n'est que la manifestation extérieure, 
ou si, au contraire, c'est la déclaration qui renferme et remplace la 
volonté, et qui est l'acte juridique même 1 ). Tout cela est en réalité 
du humbug spéculatif, provenant d'une psychologie défectueuse et de 
la doctrine du droit naturel qui rapportait le droit entier à la volonté, 
c-à-d. au bon plaisir arbitraire de l'individu. Vouloir, c'est se déter- 
miner, c'est l'opération mentale secondaire du choix 2 ). Ce n'est pas 
en voulant, mais en agissant, qu'on produit un effet dans le monde 
réel. Il en est de même du monde juridique. Un effet n'y est 
produit que par un ^acte juridique" (immatériel), non par une 
^volition juridique". 

Nous n'avons donc jamais à décider entre une volonté interne 
et une déclaration qui peut en différer ou ne pas être coétendue 
avec elle. Dans l'acte juridique il n'y a qu'une chose exprimée et 
son expression. Or, la chose exprimée, c'est l'acte même de produire 
un événement juridique. Il n'y a pas d'acte interne distinct de 
l'expression, et qui, postérieurement, puisse se lever contre l'expression. 
Ce qui n'est pas exprimé, „ne vaut", n'a aucune valeur juridique. 
11 n'y a d'acte juridique que jusqu'à concurrence de l'expression. 
Cette expression peut être défectueuse, soit de manière qu'elle puisse 
être corrigée par l'interprétation, soit à telle enseigne qu'elle n'ex- 



') Ainsi p. ex. Windscheid et Dernburg définissent dans leurs Pandectes: RechtS' 
geachaft ist eine WHlenaerklarun^ etc. 

■) V. ci-dessus p. 15. 
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prime rien de clair, de certain, de déierminé, que la chose exprimée 
fasse défaut. — La violence physique ne produit qu'une apparence de 
l'expression d'un acte juridique; ce n'est pas seulement l'acte interne, 
c'est aussi l'expression qui manque dans ce cas. Il en est de même 
de l'apparence d'un acte juridique accompli par un homme tout à 
fait aliéné, ivre ou autrement hors de sens, ayant donné une réponse 
affirmative, ou même ayant signé machinalement, sans savoir ou sans 
comprendre ce qu'il fait; l'expression même n'est alors qu'une fausse 
apparence. Quant à l'incapacité de mineurs ou de curandi, ce n'est 
pas l'absence de volonté qui nullifie leurs actes malgré une expression 
suffisante, mais la loi ou une règle générale du droit. C'est aussi la 
loi qui autorise le juge à annuler les obligations à la constitution 
desquelles ont coopéré comme débiteurs des personnes dont l'esprit 
était troublé, ou qui ont agi sous l'influence d'une crainte consi- 
dérable et raisonnable, ou du dol de l'autre partie. Enfin ce qui est 
déclaré par plaisanterie, par blague, ou autrement d'une façon non 
sérieuse, n'est pas l'expression d'un acte juridique. En somme, il n'y 
a jamais de conflit entre un acte interne et un acte expressif 1 ). 

La notion psychologique de la volonté est à sa place dans le 
droit pénal. Elle ne l'est ni dans le droit privé économique, ni dans 
le droit public 2 ). La volonté criminelle, en effet, est l'opération 
mentale de se déterminer à l'accomplissement du délit. Cette volonté 
est précédée plus ou moins d'une délibération interne, d'une prémé- 
ditation, d'une lutte entre divers mobiles, entre les mobiles qui portent 
à la volonté criminelle et ceux qui en éloignent. On y distingue la 
fermeté et l'hésitation de la volonté du coupable, l'affaiblissement 
ou l'obscurcissement du choix par l'effet d'un trouble mental, le 
„ vouloir" comme fin et le „ vouloir" comme moyen, le vouloir de 
ce qu'on désire effectuer et le vouloir de ce qu'on effectue sans 
le désirer ou même à regret, le vouloir de ce qu'on considère comme 
certain ou probable ou bien comme possible et même invraisemblable. 
On a toujours voulu, on s'est toujours déterminé au délit, autant 
qu'on en a connu l'acte entier, ses détails, ses effets comme au moins 
possibles, les circonstances concomitantes essentielles au délit comme 



r) Néanmoins Dernburg (p. ex.) parle encore dans ses Pandectes de //Zwiespalt 
zwischen Willenserklârung und Willen". (I. p. 224). 

*) Où la doctrine démocratique, marchant sur les traces de l'ancien droit naturel, 
parle de la volonté générale ou de celle du peuple, des électeurs ; cette volonté signi- 
fiant la svoluntas pro ratione", le caprice arbitraire de chacun. Il faut bannir du 
droit public le mot //volonté" et ne parler que des voeux populaires et des comman- 
dements ou des défenses de la loi et du gouvernement. 
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éventuelles ; c'est le dol pénal. Dans le droit pénal on se demande 
si les éléments objectifs du corps du délit ont été voulus par celui 
qui les a causés; dans le droit privé économique on se demande 
seulement, si la production d'un événement juridique a été exprimée 
et si un acte juridique a donc eu lieu 1 ). 

Les allemands se servent à tort du terme Rechtsgeschâft (= negotium 
juris)*) au lieu de Rechtshandlung ou de juristische Haudlung 
(= acte juridique 3 ). Les romanistes disaient très bien anciennement 
„actu8 juridicus". Geschaft, negotium, transaction (en français et en 
anglais) indiquent l'acte économique, par exemple celui de la vente, 
du prêt etc, non l'acte juridique. Il faut, au contraire, le mot 
Handlung (action, acte) pour indiquer la nature abstraite de l'acte 



') Selon M. Windscheid le droit est appelé à régler le //vouloir" humain, dan9 
ce sens qu'il prescrit ce qu'il est licite de vouloir (was gewollt werden dûrfe). Un 
droit est un Wollendiirfen ( = être autorisé à vouloir) concédé par le droit, à cet 
effet que les volontés des autres sont tenues de se soumettre à cette concession. 
C'est là le comble de la manie //volitionnaire". On s'y perd. Seulement, pour 9e 
retrouver en pays de connaissance, il faut substituer au // Wollendiirfen" le //Handeln- 
dûrfen" et l'appliquer à la propriété et aux autres monopoles; les autres hommes 
étant tenus de se soumettre au monopole du propriétaire de disposer de sa chose, ou 
au monopole de faire des actes déterminés. — Dernburg repousse heureusement le 
* Wollendiirfen" et la //Willensmacht" (faculté ou pouvoir de vouloir), introduits 
par Winscheid et adoptés à peu près par l'opinion commune. 

J ) Ce terme, qui traduit le mot Rechtsgeschâft, est employé par Mûhlenbruch, 
doctrina pand. I § 101. 

3 ) Windscheid et Dernburg définissent le Rechtsgeschâft comme une //Willenser- 
klârung" d'une personne, portant que le déclarant veut fonder, changer ou faire 
cesser un droit (Recht) ou un rapport juridique (Rechtsverhâltnisz). Selon cette 
définition, le Rechtsgeschâft est toujours l'acte d'une seule personne, et l'acte juridique 
bilatéral, au lieu d'être un acte unique, collectif, devient une agrégation de deux 
actes. Cela est complètement faux. L'acte juridique e9t l'acte qui produit un 
événement juridique. Dans un acte bilatéral la déclaration de chacune des parties 
ne produit rien séparément, et n'est donc pas un acte juridique. — Savigny (System 
III. p. 6) dit simplement, que les actes (Handlungen) qui produisent intention- 
nellement la naissance ou la dissolution d'un rapport juridique, s'appellent Willenser- 
klarungen ou Rechtsgeschâfte. — Puchta (Pand. § 49) donne le nom d'actes juridiques 
(juristische Handlungen) à tous les actes qui ont un effet juridique (rechtliche 
Wirkung); en premier lieu aux délits. Pour lui le //Rechtsgeschâft" est un acte qui 
produit intentionnellement un effet juridique. Cette terminologie est évidemment 
vicieuse. En effet, Puchta nomme //actes juridiques" tous les faits juridiques qui sont des 
actes. Cependant les délits n'ont rien de juridique comme actes. On ne doit appeler 
acte juridique que l'action de produire un événement juridique en vertu de la 
faculté juridique des parties ou des juges, non l'acte auquel le droit attache un 
événement juridique sans ou contre le gré de l'auteur. — Dans l'article détaillé de 
Heimbach sen. (Weiske's Rechtslexikon IX p. 139 — 240, //Rechtsgeschâft") ce terme 
est adopté sans commentaire. L'auteur, cependant, considère le negotium bilatérale 
comme un seul acte, une seule Willenserklârung. 



122 les notions fondamentales 

juridique L'emploi du mot Rechtsgeschàft n'est pas innocent du 
reste, parce qu'il dit trop, et que par là il introduit dans l'esprit des 
idées vagues, confuses et fausses. Ainsi on a pu se perdre dans des 
spéculations complètement inutiles sur la nature du Rechtsgeschàft 
comme sur celle du Vertrag (convention), et on a pu prétendre que 
ces simples notions ne résistent pas à l'examen, à l'analyse. — Le 
mot Rechtsgeschàft a induit des auteurs allemands à en limiter le 
sens aux actes juridiques privés, à l'exclusion des actes juridiques 
judiciaires. Evidemment : parce que les parties font des transactions 
ou des affaires (Geschâfte) qui ont pour elles un intérêt économique, 
et que le juge est économiquement désintéressé l ). L'usage du mot 
„Rechtshandlung" ou „juristi$che Handlung" eût porté ces auteurs 
à comprendre dans cette dénomination la production d un événement 
juridique par un jugement. 

Le savant, subtil et infatigable M. J. Kohler s'est occupé, il n'y 
a que peu d'années, de la notion du Rechtsgeschàft 2 ). 11 ne veut 
pas l'écarter, mais la mettre hors de doute et la préciser. Il définit 
le „ Rechtsgeschâf t" toute action humaine qui amène des effets juri- 
diques distincts de ceux qui découlent de l'effet naturel de cette 
même action 8 ). Pour M. Kohler la valeur de cette définition est, 
qu'elle lui fournit une extension de la notion des actes juridiques 
au delà de l'acte de produire un événement juridique par l'exer- 
cice du pouvoir juridique des parties. Il ne peut y avoir de doute 
dans les cas où l'événement — l'acquisition, la perte, la communi- 
cation de la propriété — ne résulte que d'un fait naturel, qui est le 
même, que ce soit un acte humain intentionnel ou un cas fortuit 
qui l'a amené. Ainsi, il ne peut être question d'un acte juridique 
dans les cas de commixtion ou de confusion ou d'une incorporation 
indissoluble causées par l'action intentionnelle d'un homme et amenant 
soit une accession, soit une communication de propriété. Mais que 
faut-il dire de l'occupation, de la déréliction, de la spécification? 

Occuper une chose, c'est en prendre possession pour soi et pleine- 
ment, c-à-d. sans réserve quant à l'étendue et à la durée de la possession. 



y ) Ainsi p. ex. Dernburg, Pand. I. § 91 (p. 208): //Das Rechtgeschàft dient der 
privatrechtlichen Selbstbestimmung. Dies giebt dem Begriffe seine festen Grenzen. 
Obrigkeitliche Verfûgungen, insbesondere Urtheile, sind keine liechtaffeachàfle" 

*) Dans Griinhut's Zeitsehrift fur das privât- u. ôffentl. Recht, 1886 p. 287: "Das 
Rechtsgeschàft, Kritik u. Aufbau". 

*) tfJede menschliche Thàtigkeit welche Rechtsfolgen nach sich zieht.die ûber das 
Masz derjenigen Rechtsfolgen hinausgehen welche sich an den Natureffekt der mensch- 
lichen Handlung als puren Natureffekt knûpfen", ou (plus brièvement) //welche 
nient schon mit dem Natureffekt gegeben sind". 
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Si la chose occupée est res nullius, l'occupant en devient propriétaire 
par le seul fait de l'occupation, et sans qu'il ait dit ou pensé: je 
me confère la propriété de cette chose que j'occupe. C'est le droit 
qui rattache l'événement juridique de l'acquisition de la propriété à 
la prise de possession. Toutes les déclarations de l'occupant portant 
qu'il se crée propriétaire, sont superflues. Ainsi le chasseur et le 
pêcheur acquièrent la propriété du gibier et des poissons, rien qu'en 
s'en emparant, indépendamment d'un acte juridique d'appropriation. 
Il faut ajouter que l'acte juridique est toujours un acte par lequel 
on dispose de ce qui dépend de soi. C'est ce que fait celui qui 
s'oblige ou qui transporte un droit; mais s'approprier la res nullius, 
c'est disposer de ce qui se trouve hors de la sphère de notre droit. 
C'est donc le droit qui doit nous rendre propriétaires à l'occasion 
de notre occupation; ce n'est pas nous qui pouvons nous accorder 
ce qui n'est pas à nous. Il ne faut donc pas se représenter l'occu- 
pation comme composée d'un acte juridique unilatéral: la prise de 
propriété, et d'une expression de cet acte : la prise de possession. La 
prise de possession n'exprime rien; c'est l'acte naturel auquel le 
droit attache l'acquisition de la propriété. 

Il faut dire la même chose de la déréliction, laquelle n'est pas 
l'expression de l'acte juridique de l'abandon de la propriété. La 
déréliction est l'acte naturel de se défaire sans réserve de la posses- 
sion d'une chose, de la jeter, de reconduire, de l'évacuer, et 
c'est à cet acte naturel que le droit attache la perte de la propriété, 
sans que le propriétaire ,dérélinquant" ait dit ou pensé: je me 
„déproprie", je m'ôte la propriété de cette chose. Toute déclaration 
concomitante dans ce sens est donc superflue. — On peut se figurer 
néanmoins que le propriétaire-possesseur, sans se défaire de sa 
possession, ou le propriétaire non-possesseur (d'un meuble ou d'un 
immeuble) déclare dans un acte écrit ou devant témoins, qu'il renonce 
à la propriété de la chose, de sorte que la chose, étant devenue 
nullius, pourra être acquise par tout occupant. Mais cet acte juridique 
d'abandon de la propriété est autre chose que la déréliction traditionnelle. 
Il est de la même nature que la renonciation a des droits futurs. 

La spécification est aussi un acte naturel, non accompagné d'un 
acte juridique. C'est à cause de la subordination de la matière à 
la forme et de la nouveauté de l'objet formé ou fabriqué que le 
droit attache à la spécification la perte de sa propriété par le 
propriétaire de la matière, et l'acquisition de la propriété du nouvel 
objet par le spécificateur. Le premier ne se défait pas de son droit, 
le dernier ne déclare pas se faire propriétaire de son oeuvre. Il 
acquiert même sans y avoir pensé et indépendamment de sa volonté, 
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Il acquiert lors même qu'il déclare qu'il ne veut pas de la propriété 
de son oeuvre, et qu'il veut la laisser au propriétaire de la matière. 
Les ouvriers d'une fabrique travaillant pour le maître lui acquièrent 
sans doute les objets qu'ils façonnent; mais le statuaire auquel un 
richard a commandé une statue de marbre, en lui fournissant le 
marbre nécessaire, devient propriétaire de la statue qu'il a formée 
et devra en transporter la propriété au richard. 

Il est moins possible encore de compter Yinvention industrielle 
et la publication d'un livre parmi les actes juridiques. La vérité est 
que des monopoles sont attachés aux actes naturels d'inventer un 
procédé ou une machine ou de publier un livre. Si la concession 
d'une patente est nécessaire au monopole industriel, c'est cette 
patente qui peut être considérée comme l'acte juridique de l'autorité 
publique, qui fait naître le monopole. Si le monopole de la publi- 
cation et de la traduction est attaché à la première publication, 
celle-ci doit être considérée comme le fait juridique qui produit la 
naissance du monopole. Il en est de même si des monopoles de 
reproduction se rattachent à la confection d'un tableau, d'une statue, 
d'un objet d'art quelconque. 

Les dispositions testamentaires ne sont pas des actes juridiques. 
Il est vrai qu'elles ne sont pas des actes naturels, et qu'elles se 
proposent d'amener un événement juridique. Mais elles n'ont pas 
la vertu de le produire, de le créer. Lorsque deux parties établissent 
par convention une obligation à condition que telle chose ait lieu, 
elles produisent un événement juridique avec le concours d'un fait 
juridique qu'elles déterminent. Elles agissent dans les limites de la 
sphère de leur faculté juridique. Le testateur, au contraire, qui 
dispose des biens qu'il laissera après sa mort, outrepasse cette sphère 
et dispose de ce qui n'est pas à lui. A l'époque où l'événement 
juridique de la succession devra avoir lieu, il aura cessé d'exister, il 
ne pourra plus commencer d'être obligé; ses biens, son patrimoine, 
ne seront plus ses biens ou son patrimoine; il ne pourra donc 
trausmettre à cette époque à son héritier ou à ses légataires ses 
biens ou ses créances sur ces légataires. Celui qui dispose par 
testament, fait pour ainsi dire abstraction de soi ; et c'est ce qui le 
rend incapable d'accomplir un acte juridique, c-à-d. un acte qui, 
modifie l'état de ses rapports économiques avec les autres hommes. 
Il faut ajouter que la disposition testamentaire n'est pas un acte 
juridique, parce qu'elle est essentiellement révocable. Celui qui par 
son acte unilatéral s'oblige cambialcment ou au porteur anonyme, 
s'est engagé irrévocablement; sans quoi il n'aurait pas accompli un 
acte juridique. De mène, dans l'hypothèse qu'une donation puisse 



DU DROIT CIVIL. 125 

être faite unilatéralemeDt, cette donation n'est un acte juridique que 
si elle est irrévocable. Rien n'est fait si le donateur peut la révo- 
quer à plaisir. Il ne faut pas objecter que la disposition testamentaire 
est faite sous la condition qu'elle ne soit pas révoquée avant la 
mort du testateur. C'est présenter cette disposition sous un faux jour. 
Dire „à condition qu'elle ne soit pas révoquée avant ma mort" 
équivaut à dire „à condition que je ne la révoque pas, puisque la 
faculté m'en restera tant que j existe". Il faut donc considérer les 
dispositions testamentaires comme de simples voeux exprimés par 
le testateur, qui désire que sa succession ne 6oit pas dévolue d'après 
les règles du droit à cet égard, et qui ne peut plus en disposer, 
comme anciennement, par adoption, par vente (familiae pecuniaeque 
emtio) ou par pacte successoire. Le testament, la mort du testateur 
et l'adition de l'hérédité ou celle du legs (vindicationis, non damna- 
tionis) sont les faits juridiques auxquels le droit rattache les 
événements juridiques de la succession. 

La disposition testamentaire n'est donc pas un acte juridique 
unilatéral. La donatio mortis causa, laquelle fort heureusement 
appartient à 1 histoire du droit, est un acte juridique bilatéral, qui 
produit toujours quelque effet juridique, au moins celui de soustraire 
à la future succession les biens donnés mortis causa. 

Uadition d'hérédité n'est pas un acte juridique, par lequel la 
personne instituée comme héritier se donne la qualité d'héritier. 
Cette qualité est attachée plutôt par le droit à l'acceptation de la 
succession par le fait de se conduire en héritier, soit que cette 
acceptation procure la qualité d'héritier, soit qu'elle enlève à l'héritier 
la faculté de se défaire de la qualité d'héritier acquise ipso jure. — 
La répudiation de la qualité d'héritier et l'acceptation sous bénéfice 
d'inventaire sont également des actes auxquels le droit rattache des 
effets juridiques. Ce ne sont pas des actes juridiques unilatéraux 
produisant des événements juridiques. 

Les actes juridiques sont 1°. privés, ceux des parties, et 2°. 
judiciaires, ceux du juge, établissant, annulant, modifiant, trans- 
portant des rapports juridiques. 

Les actes juridiques privés sont unilatéraux ou bilatéraux. Ces 
derniers s'appellent conventions ou contrats 1 ). Il ne faut pas oublier 



') Le mot pacte, moins usité, est également synonyme de convention. 

H faut employer le mot contrat comme synonyme de coyivention (Vertrag) ou le 
bannir du langage juridique et ne se servir que du mot '/convention". — Dans les 
sources du droit romain conventio et pactuin sont des termes moins techniques, 
moins consacrés, que l'ancien terme contractus (de même: contrahere obligationem 
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que le transport d'un rapport juridique, de la propriété d'une chose 
par exemple, n'est pas moins opéré par une convention que la 
naissance d'une obligation. Il n'y a aucune relation spéciale entre 
la convention ou le contrat et l'obligation. 

ENTITÉS JURIDIQUES SECONDAIRES. 

Outre les rapports juridiques il y a d'autres entités juridiques 
qui ne remplissent qu'un rôle secondaire, et qui sont secondaires 
dans ce sens qu'elles ne marchent qu'à la suite des rapports juri- 
diques. 

Ces entités juridiques secondaires sont des qualités ou des facultés 
qui ne sont pas indissolublement liées à l'exercice des droits généraux 
ou spéciaux que renferment les rapports juridiques, mais qui ont 
une existence séparée et indépendante, dont le commencement et la 
fin, sinon en même temps la modification et le transport, sont 
soumis à la disposition des hommes. Celles que j'ai remarquées sont 
les suivantes. 

1. La qualité de représentant juridique. — Ce représentant remplace 
par rapport aux tiers la personne représentée, quant aux actes qu'il 
accomplit non pour soi mais pour elle, c-à-d. au nom et à l'intention 
de cette personne. 11 l'oblige ou la libère, il acquiert et perd pour 
elle, soit comme mandataire, soit comme tuteur ou curateur d'une 
personne incapable ou absente ou future ou peut-être morte, soit 
comme organe d'une personne juridique. La qualité de représentant 
juridique commence et finit, est instituée et supprimée de plusieurs 
manières. Elle peut être plus ou moins étendue, et l'étendue en peut 
être augmentée ou diminuée. Elle peut être transférable; elle Test 



et contrahere des transactions, comme emptionem veuditionem etc.). Contractus a été 
employé surtout pour désigner des conventions ou des transactions qui, déjà d'après 
l'ancien droit civil, produisaient des obligations valables ou munies d'actions (cf. 
Gaius, inst., et Ulp. 1. 7 D- de pactis IL 14). Mais les juristes romains n'ont pas 
donné à contractus le sens précis d'une espèce déterminée de conventions, savoir de 
celles qui font naître des obligations valables selon l'ancien droit civil. — Le C.O. 
français, dans l'art. 1101 et l'inscription du titre 3 du livre 3, donne à //contrat" le 
sens de //convention produisant une obligation (conventionnelle)". Cette terminologie 
qui descend des romanistes (Cf Pothier, Oblig. 3) est plutôt nuisible qu'utile, 
puisqu'il n'y a aucune raison de distinguer la convention qui produit la naissance 
d'une obligation, de toutes les autres conventions produisant des événements juri- 
diques. Cette distinction met dans l'ombre toutes ces autres conventions, fait iden- 
tifier la convention avec ce cas spécial, relie mal à propos les conventions aux 
obligations, et introduit dans l'esprit des notions fausses ou confuses. 
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p. ex. lorsque le mandant a conféré à son mandataire le pouvoir de 
substitution. 

2. La qualité d'administrateur des biens d* autrui. — Cette qualité 
est conférée par mandat, par testament, par jugement ; en outre, elle 
est contenue dans la qualité de tuteur, de curateur ou de directeur 
d'une société revêtue de personnalité juridique. Elle est distincte de 
celle de représentant juridique, à laquelle elle se trouve le plus 
souvent, mais non nécessairement 1 ), réunie. Elle existe indépen- 
damment des devoirs imposés et des obligations incombant à l'admini- 
strateur ; obligations qui peuvent être plus ou moins étendues et 
même entièrement manquer 2 ). Elle produit, par rapport à l'admi- 
nistré, cet effet juridiqeu, que l'administrateur a la faculté de s'immiscer 
dans les intérêts pécuniaires d'une autre personne et de gérer ses 
affaires, sans commettre un acte injuste qui l'obligerait à indemmiser 
l'administré, indépendamment des mérites ou des fautes de l'adminis- 
tration. La qualité d'administrateur s'acquiert et se perd, est modi- 
fiable et transférable, comme celle de représentant juridique. 

ft. La qualité ^héritier ou de successeur juridique. — Cette 
qualité est possible entre vivants, par suite de la mort civile, ou 
par suite de la cession de patrimoine permise à un débiteur obéré, 
ou si la loi reconnaît une donation universelle renfermant une 
succession du donataire au patrimoine actuel du donateur. Mais elle 
n'a lieu généralement que mortis causa, le vivant succédant au mort, 
soit en vertu d'une règle générale du droit, soit en vertu d'une 
disposition testamentaire autorisée par la loi. La qualité de successeur 
peut amener ipso jure la succession immédiate, à laquelle l'héritier 
peut ou ne peut pas se soustraire par la répudiation, ou bien elle 
ne procure que la faculté de succéder par adition (expresse ou tacite). 
Rien n'empêche que la qualité d'héritier soit transférable. 

Le legs 3 ) ne fait que produire une obligation entre l'héritier et 
le légataire 4 ) ou opérer la transmission de la propriété léguée ou 
d'un démembrement de cette propriété ou d'une créance du testateur 
décédé au légataire 6 ). La qualité de légataire u'est donc pas une 
entité juridique secondaire. 



') Supposez p. ex. qu'une personne ait établi à la fois un administrateur et un 
représentant juridique appelé à fonctionner selon les instructions de l'administrateur. 

*) Supposez qu'une personne, en établissant un administrateur, l'ait dégagé de toute 
responsabilité, ait renoncé à toute action, ou plutôt à toute créance, que la loi, en cas 
de silence des parties, accorde à l'administré contre l'administrateur. 

s) A titre particulier ou particulier dans le droit français. 

4 ) Legatum vindicationis, ou plus généralement, acquisitionis. 

4 ) Legatum damnationis. 
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4. ^'hypothèque, le gage, le privilège conventionnels. — Le gage 
primitif confère au créancier la possession de la chose en sûreté du 
paiement de la créance; soit que le droit de possession soit traus mis 
comme un membre de la propriété '), soit que le débiteur s'engage 
seulement à laisser au gagiste la possession de la chose 2 ). Ainsi ce 
gage produit un rapport juridique concernant un membre détaché 
de la propriété on une obligation, et ne fournit donc pas d'entité 
juridique secondaire. La faculté de vendre le gage qui a été intro- 
duite postérieurement dans le droit romain 3 ), est, au contraire, un 
droit d'exécution spéciale qui porte en effet le caractère d'une entité 
juridique secondaire. 

L'hypothèque moderne fournit une autre entité juridique secon- 
daire, qui est également un droit d'exécution, ou au moins, concer- 
nant l'exécution. Par suite de l'introduction de l'exécution universelle 
sur tous les biens meubles et immeubles du débiteur, le créancier 
hypothécaire peut provoquer l'exécution de sa créance sur l'immeuble 
hypothéqi é, indépendamment de son hypothèque j et tout autre 
créancier peut provoquer cette irême exécution. L'hypothèque 
moderne est donc réduite, ou peut être réduite, à la faculté de faire 
valoir un privilège en cas d'exécution. Il en est, ou il peut en 
être 4 ) de même, du gage. 

Tous les privilèges conventionnels, hypothèques, gages ou autres 5 ), 
fournissent donc, sous le régime de l'exécution universelle sur les 
biens, la faculté de faire valoir un privilège dans le concours des 
créanciers à l'occasion d'une exécution. Cette faculté est une entité 
juridique secondaire; le privilège conventionnel étant constitué par 
la libre disposition des parties, lesquelles peuvent également le 
modifier et l'éteindre. Rien n'empêche même que le privilège de 
l'hypothèque et du gage puisse être transféré d'une dette du débiteur 
à une autre de ses dettes, soit envers le même, soit enverB un autre 
créancier. 



') Comme daus l'ancien droit germanique. 

; ) Comme dans le droit romain. 

J ) L'hypothèque conférait au créancier auquel la possession n'avait pas été transmise 
ait moment de la convention, la faculté de prendre postetsion du gage et de le vendre 
au cas éventuel de non-paiement. La faculté de vendre fut étendue depuis à l'ancien 
pignus, c'est-à-dire nu contrat de gage accompagné de la transmission de la possessioa. 

') Il y a encore un reste de l'ancien droit de vendre et de l'exécution tpéciatt 
de l'hypothèque romaine dans l'art. 2078 du C.C. L'art. 20SS concernant l'antichrèae 
renvoie le créancier à l'exécution générale. 

*) P. ex, le privilège accordé par un corps public, une société privée, un particulier, 
aux emprunteurs d'uu emprunt actuel sur ceux dea empriuits postérieurs. 
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Evidemment, aucune entité juridique n'est cachée dans les 
^hypothèques légales" inséparables de certaines créances 1 ), dans les 
hypothèques judiciaires du droit français, ou dans les privilèges 
attachés à certaines créances à raison de leur qualité 2 ). 

Il pourrait y avoir des droits de procédure — actions ou excep- 
tions — formant des entités juridiques secondaires, comme il y a 
des droits d'exécution qui en forment. Cependant nous ne trouvons 
pas dans notre droit romain et moderne de ces facultés processuelles 
établies par les parties. Les droits de procédure sont attachés au 
droit matériel 3 ) ou spécialement fixés par la loi. La faculté de 
renoncer à quelque action ou exception ne suffit pas pour en faire 
une entité juridique. Les actions en rescision par exemple ne seraient 
pas des entités processuelles, quand on pourrait les éteindre par un 
acte de renonciation. 

5. La permission. — La permission peut avoir pour objet la 
faculté de se promener dans un parc, de chasser, de pêcher, défaire 
paître et d'abreuver des bestiaux, de puiser de l'eau, de glaner, de 
prendre du bois mort, d'habiter une maison, de se servir d'une 
voiture, d'un cheval etc., en un mot l'usage ou la jouissance d'un 
meuble ou d'un immeuble. Il faut distinguer de la permission 1°. 
^obligation de fournir à quelqu'un l'usage ou la jouissance à titre 
gratuit ou à titre onéreux (location), 2°. Yobligation de laisser à 
quelqu'un l'usage ou la jouissance pendant un espace de temps limité. 
La vraie ou simple permission implique que l'usage ou la jouissance 
est laissé pour un temps déterminé ou indéterminé, à titre onéreux 
ou gratuitement, mais toujours jusqu'à révocation au gré de celui 
qui a donné la permission. C'est le droit absolu de révocation qui 
fait qu'il n'y a qu'une concession sans obligation. L'effet juridique 
de la permission est que le bénéficiaire, bien qu'il n'y ait entre lui 
et l'auteur de la permission aucun rapport juridique de créan- 
ce-obligation, peut faire des actes contraires au droit du propriétaire 
ou du possesseur, sans commettre une injustice, sans s'attirer l'obli- 
gation de payer des dommages-intérêts. — La permission renferme 
donc une faculté, qui est une entité juridique secondaire, puisqu'elle 
peut être arbitrairement donnée, révoquée, modifiée. Elle peut même être 
donnée avec pouvoir de transmission par le bénéficiaire. — Le précaire 
romain est synonyme de la permission toujours révocable de la 



l ) Gomme celles des mineurs sur tous les immeubles des tuteurs. 

») Art. 2095 C.C. 

3 ) Au fond du droit, selon la terminologie française. 

Letterk. Verh. der Koninkl. Akaderaie. 2e R. Deel I. A 9 
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possession. Seulement les romains n'ont considéré leur institution 
bizarre du precario (littéralement et originairement = possession obtenue 
par preces) qu'au point de vue de la possession qu'il conférait, et de 
la récupération de la chose donnée en precarium, non au point de vue 
de l'effet juridique susmentionné. 

Le fait de la possession ou de la détention peut être du nombre 
des faits juridiques dont dépendent les événements juridiques : p. 
ex la transition de la propriété par l'usucapion, l'obligation d'exhiber 
une chose, ou celle de la restituer au propriétaire revendiquant, 
ou au déposant, au commodant, au mandant etc., qui la réclame. 
Mais ce fait n'est en aucun cas une entité juridique secondaire. 

ENTITÉS JURIDIQUES ANOMALES. 

Les entités primaires et secondaires que nous venons d'examiner, 
se retrouvent dans le droit des peuples les plus divers. Le droit de 
possession, il est vrai, fait exception, puisqu'il est une institution 
médiévale et moderne; mais au moins ce droit, résultant de l'exer- 
cice de la propriété, se présente comme une entité juridique naturelle. 
Cependant, il y a d autres entités juridiques qui ne sont ni uni- 
verselle* ni naturelles, et que nous pourrons appeler anomales. 

1. Il y en a d'une première espèce qui sont étrangères au droit 
romain, mais que Ton trouve à foison dans le droit bigarré et bizarre 
du moyen âge. Ce sont des facultés exclusives qui contiennent 
l'exercice d'un pouvoir social, des droits de domination qui, 
selon nos idées modernes, appartiennent au droit public, des droits 
qui ne peuvent être exercés, comme la propriété, par tout le monde, 
mais seulement par des personnes investies du droit d'exercer quelque 
fonction publique. Tels sont : les régales et les droits seigneuriaux, 
comme la régale monétaire et les péages; les offices de judicature 
et de finance ; l'office d'échevin et même celui de comte ; le patro- 
nage ecclésiastique, etc. Ce sont des droits du passé que le moyen 
âge a légués à l'ancien régime, et qui, malgré lu révolution, se sont 
perpétués en partie — plus ou moins et çà et là — en vertu d'un 
droit coutumier non abrogé par la loi. 

Au moyen âge on se transmettait à prix d'argent tous ces droits 
de domination, et ce, indépendamment des profits qu'ils pouvaient 
procurer aux ayants droit. Kon seulement ils passaient aux héritiers 
et ils étaient légués par testament, mais on se les vendait, et par 
suite ils étaient susceptibles d'hypothèque. On les considérait et les 
traitait comme des droits ayant une valeur économique, tout comme 
la propriété et l'usufruit des choses, et comme les autres monopoles et les 
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créances, notamment celles dont Y obligation est attachée à la propriété 
de la terre, comme les dîmes. C'est à ce point de vue seulement 
qu'ils rentrent dans le domaine du droit pécuniaire, et qu'on peut 
les appeler entités juridiques (anomales du droit privé économique). 

Au moyen âge latino-teutonique tout pouvoir social — royal ou 
seigneurial — dépendait d'une domination territoriale, d'une propriété 
suprême du sol ; les droits de domination en question étaient donc 
réputés des droits fonciers ou de nature immobilière. — La doctrine 
romaniste a fait un pas de plus en leur attribuant le caractère de 
^choses incorporelles" de nature immobilière, dont Payant droit était 
propriétaire. Evidemment, il y a là une confusion de notions 
juridiques, comme en tout ce qui concerne les „ choses incorporelles". 
La propriété est un rapport juridique à propos d'une chose (corporelle); 
le droit de domination est une entité juridique non moins que ce 
rapport, mais ne s'exerce pas à propos d'une chose (corporelle 
immobilière) ou n'a pas cette chose pour objet. Le droit de domi- 
nation est, en effet, territorial ou local, mais ce droit n'a pas pour 
objet le territoire ou l'endroit où il s'exerce, Ainsi celui auquel 
appartient la propriété d'une chose (corporelle), est propriétaire de 
cette chose) celui auquel appartient le droit de domination, n'est 
pas propriétaire de ce drpit, pas plus que l'usufruitier n'est proprié- 
taire de l'usufruit. S'exprimer de la sorte, c'est user d'un langage 
incorrect, vulgaire, antijuridique. Le droit de domination correspond 
au droit (rapport juridique) de propriété ; il n'y a rien dans le 
droit de domination qui corresponde à la chose qui est l'objet de 
la propriété. 

Il ne faut pas identifier les droits de domination avec les droits 
seigneuriaux (ou royaux), ni les assimiler aux créances des obligations 
foncières, telles que les dîmes. — Les droits seigneuriaux, y compris 
les régales, sont de plusieurs sortes: droits de domination, créances 
des obligations foncières et démembrements de la propriété, tels que 
les droits de chasse et de pêche. Mais tandis que les droits de domi- 
nation descendent toujours d'une domination . territoriale ou d'une 
propriété suprême du sol, les obligations foncières et les droits de 
jouissance qui font partie du droit de propriété, comme la chasse, 
sont constitués aussi par les conventions libres et ordinaires des 
parties; et parmi les obligations foncières, les dîmes étaient ecclé- 
siastiques autant que seigneuriales. Les droits de domination ne sont 
donc pas les seuls droits seigneuriaux, et les autres droits seigneuriaux 
ne portent pas toujours ce caractère. — Les obligations foncières, 
lors même qu'elles sont seigneuriales, diffèrent profondément des droits 

de domination. Elles ne sont que des créances-obligations ordinaires, 

9* 
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de véritables rapports juridiques entre deux personnes déterminées, 
bien que l'obligation soit attachée à la propriété de la terre. Cette 
circonstance n'altère en rien leur nature; elles n'ont rien d'anomal. — 
Il faut donc se mettre en garde contre le procédé des anciens roma- 
nistes qui réunissent et confondent les droits de domination, les 
créances des obligations foncières et les droits de jouissance fonciers, 
tels que la chasse et la pêche, sous la rubrique des ^choses incor- 
porelles de nature immobilière". On peut appliquer à tous ces droits, 
ainsi qu'à la propriété et à l'usufruit des choses (corporelles) immo- 
bilières, le nom collectif de droits immobiliers; mais il n'est pas 
permis de les appeler ^choses immobilières". 

Les droits de domination présentent cette analogie avec les mono- 
poles à l'égard d'un acte, qu'ils renferment des facultés exclusives 
et imposent aux autres hommes des devoirs d'abstention. Ces droits 
étant réputés avoir une valeur pécuniaire, les infractions auxdits 
devoirs pourront produire des obligations d'indemnisation entre le 
transgresseur et l'ayant droit. De plus, ils ont été considérés comme 
susceptibles de possession. L'exercice régulier et respecté, prolongé 
pendant un certain espace de temps à titre d'ayant droit, pouvait 
produire des avantages processuels et conduire à l'usucapion et à 
l'indemnisation du possesseur en cas de trouble de sa possession. 
Enfin, au moyen âge, le régime féodal n'a pas épargné les droits de 
domination; on les transmettait en fief comme en propre. 

2. Nous trouvons dans le droit romain, et plus encore dans le 
droit européen moderne, une extension de l'usufruit qu'il faut con- 
sidérer comme une autre entité juridique anomale. — L'usufruit, au 
sens étroit et naturel, est un membre de la propriété, un rapport 
juridique entre l'usufruitier et le public à l'égard d'une partie des 
actes dont la chose peut être l'objet, c'est-à-dire par rapport à la 
jouissance totale de la chose, mais à l'exclusion de toute faculté 
d'en abuser et d'en diminuer la valeur; à condition toutefois 
que la durée de la jouissance, l'existence de l'usufruit, la séparation 
de l'usufruit et de la propriété, ou plutôt de ce qui reste de la 
propriété après déduction de l'usufruit, ne soient que temporaires. 
En effet, l'usufruit, pour ne pas détruire la propriété, et par consé- 
quent pour demeurer possible, doit être temporaire; mais au reste, 
il peut être ou 1°. viager, c'est-à-dire s'éteignant en même temps 
que la vie de l'usufruitier, ou 2°. finissant à une date déterminée, 
ou à l'expiration d'un laps de temps préfixé, ou quand un événement 
dont l'époque est certaine ou incertaine, aura eu Heu : le tout, pendant 
la vie de l'usufruitier, ou bien, l'usufruit étant transmissible, indépen- 
damment de la vie du premier usufruitier. Il faut ajouter qu'il ne 



DU DKOIT CIVIL. 133 

peut avoir pour objet que des choses qui ne périssent pas ou ne se 
é tériorent pas complètement par l'usage qu'on est obligé d'en faire 
pour en jouir. 

L'usufruit procure donc temporairement le profit de la propriété, 
on peut le considérer comme la jouissance temporaire de la propriété 
d'une chose. C'est à ce point de vue que les romains et les européens 
modernes se sont mis à constituer 1°. un usufruit ayant pour objet 
des choses que la jouissance détruit, ou dont elle détruit la valeur, 
2°. un usufruit, non de la propriété des choses, mais d'autres droits 
pécuniaires, membres de la propriété, créances on autres. Au premier 
cas, l'usufruit, réellement impossible, est interprété de telle manière 
que l'usufruitier est tenu de rendre, au terme de l'usufruit, des 
choses de même nature, quantité et valeur, ou bien leur valeur 
pécuniaire. Au second cas, l'usufruit est réputé signifier l'exercice 
profitable du droit pendant la durée de l'usufruit, si le droit admet 
un exercice continu, périodique ou répété. Ainsi s'explique ou s'ap- 
plique l'usufruit d'un usufruit, d'une superficie, d'une emphytéose, 
celle d'une rente perpétuelle, viagère ou prolongée, celle de la créance 
d'une obligation foncière, comme d'une dîme, celle d'un monopole in- 
dustriel, littéraire ou autre semblable, celle d'un droit de domination, 
comme d'un péage. C'est au même point de vue de la Jouissance 
temporaire", qu'on a attribué un sens juridique à l'usufruit d'un 
patrimoine, légué, constitué entre vifs à titre onéreux ou gratuit, ou 
même acquis par succession légale, par exemple entre époux. Cet 
usufruit qui a pris un si grand développement dans l'europe moderne, 
se décompose en usufruits au sens propre ou véritable et en faux 
usufruits, soit de la propriété de choses périssables, soit des autres 
droits susmentionnés. Il faut ajouter que — quant aux créances ayant 
pour objet des prestations non continues, périodiques ou répétées 
mais relatives à des sommes d'argent ou à des choses périssables, 
qui font partie d'un patrimoine — l'usufruit est réputé conférer à 
l'usufruitier la faculté d'exiger le paiement des dettes, de consommer 
les choses périssables et les sommes d'argent trouvées ou recouvrées, 
sauf l'obligation, de rendre des sommes égales ou des choses pareilles 
ou leur valeur, comme il vient d être dit ci-dessus. 

3. La notion du fait juridiqne de la possession l ) a subi une 
extension analogue à celle de l'usufruit. La véritable possession 



l ) S., non de la possession romaine ou de la détention pour soi actuelle et inten- 
tionnelle (posssssio corpore et animo), mais de la possession moderne en guise de 
propriétaire ou sous forme de propriété. 
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est l'exercice respecté de la propriété — ou d'un membre de la 
propriété — d'une chose, le possesseur disposant de la chose ou 
d'une jouissance temporaire de la chose, à l'exclusion du public. Or 
la notion d',, exercice respecté à titre d'ayant droit" a été étendue 
par le moyen âge à tous les autres droits auxquels cette notion était 
applicable : aux créances des obligations attachées à la terre, comme 
les dîmes, aux servitudes foncières, c'est-à-dire aux créances du 
propriétaire d'un fonds sur le propriétaire du fonds voisin ; aux droits 
de domination; et même aux créances non immobilières ayant pour 
objet des prestations réitérées. La même notion est encore applicable 
aux monopoles d'action. Dans tous ces cas, en effet, la continuité, la 
périodicité ou la répétition de l'exercice du droit permettait l'idée 
d'un exercice à titre d'ayant droit, d'une „ possession" dans ce sens. 
Le fait juridique de la fausse possession peut conduire, non moins 
que la possession véritable, à l'acquisition du droit en vertu de 
l'exercice prolongé, à Tusucapion. De plus, la fausse possession peut 
produire un „ droit de possession", le possesseur étant protégé, soit 
1°. contre toute personne qui troublerait l'exercice du droit (de domina- 
tion, de monopole), ou qui exercerait le droit (de domination, de 
créance foncière ou autre, de monopole), soit 2°. contre le débiteur (de 
la créance foncière ou autre, du propriétaire du fonds servant) qui 
troublerait la possession du créancier en refusant de remplir son 
obligation et en niant l'existence du droit. Ce faux „droit de pos- 
session" est une entité juridique anomale, qui naît, vit et meurt, 
non moins que le „droit de possession" au sens propre et étroit. 

4. Au moyen âge tous les droits réputés immeubles et suscepti- 
tibles de fausse possession l ) ont été donnés en gage, en observant 
la formalité de l'investiture 2 ) Ainsi naquit un faux droit de gage, 
renfermant soit la possession seulement, soit la possession et la 
jouissance, sans ou avec les fruits imputables sur les rentes seule- 
ment ou sur le capital. Ce faux droit de gage est encore une 
entité juridique anomale. 

5. L'hypothèque — soit romaine, qui est le droit de vendre la 
propriété des choses, les membres de cette propriété, les créances, 
soit moderne, qui est un privilège conventionnel restreint à la pro- 
priété des immeubles et aux membres de cette propriété — est un 



«) Excepté les servitudes foncières, inséparables de l'exercice de la propriété du 
fonds dominant. 

*) L'investiture est la tradition ou mise en possession, moitié matérielle, moitié 
symbolique, laquelle servait à opérer le transport du droit déjà existant ou du droit 
créé par le propriétaire, qui le détachait de son droit de propriété. 
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droit d'exécution dont tout droit vendable l ) peut être l'objet. Ainsi 
les créances d'obligations foncières pouvaient être chargées d'hypo- 
thèque sans aucune extension de la notion d'hypothèque. Il en est 
de même des droits de domination. On trouve encore aujourd'hui 
des droits de péage grevés d'hypothèque. Comme les droits de domi- 
nation sont des entités juridiques anomales, et les hypothèques des 
entités secondaires, on peut qualifier „ d'entités juridiques anomales 
secondaires" les hypothèques qui ont pour objet des droits de domi- 
nation. 

RÉSUMÉ : TABLEAU. 

Ce qui a été dit ci-dessus sur les événements, les faits et les actes 
juridiques, se rapporte aux entités juridiques secondaires et anomales, 
non moins qu'aux entités primaires et régulières, qui sont les rap- 
ports juridiques. Conséquemment, nous pouvons dresser le tableau 
suivant. 

Entités juridiques. 

1. primaires et régulières = les rapports juridiques. 

2. secondaires (qualités, facultés). 

qualité de représentant juridique 

qualité d'administrateur de3 biens d'autrui 

qualité d'héritier 

hypothèque, gage, privilèges conventionnels 

permission 

3. anomales. 

droits de domination 
extensious de l'usufruit 
„ de la possession 

» du gage 

w de l'hypothèque 

Rapports juridiques. 

1. entre deux personnes = les obligations. 

2. entre une personne et le public (monopoles). 
A. à propos d'une chose déterminée: 

a. propriété (droit de). 

b. membres de la propriété. 



*) Non l'hypothèque même. L'hypothèque grevée d'hypothèque dont parlent encore 
quelques romanistes, est un contresens. On peut donner en hypothèque une créance 
hypothécaire, ce qui fait que le créancier auquel cette hypothèque appartient, profi- 
tera de l'hypothèque qui est uu accessoire de ladite créance hypothécaire. Mais ou 
ne peut donner en hypothèque une hypothèque sans sa créance. 
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c. possession (droit de)' résultant du fait de la possession. 
B. (autres monopoles) à l'égard d'une catégorie d'actes 
humains non relatifs à une chose déterminée. 
Evénements juridiques. 

= naissance et extinction, modification et transmission des 
entités juridiques. 
Faits juridiques. 

= faits produisant des événements juridiques : 

1. actes juridiques. 

2. autres faits juridiques. 
Actes juridiques. 

1. privés: 

A. unilatéraux. 

B. bilatéraux = conventions. 

2. judiciaires 1 ). 



') Ou, le cas échéant, administratifs; par exemple les brevets d'invention. Y. p. 124 
ci-dessus. 
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OBLIGATIONS. 



DIVISIONS DES OBLIGATIONS. 

Quelle que soit la diversité de la grande masse des obligations, 
elles ne se divisent pas naturellement en espèces distinctes. Cepen- 
dant on les a divisées à plusieurs points de vue. En premier lieu 
selon la différence des prestations, en second lieu selon celle des 
sources. 
A. 1. La prestation peut être un 'faire ou un non- faire, un acte 
ou une abstention, une commission ou une omission ; elle peut être 
positive ou négative. La valeur de cette division est seulement, qu'il 
est bon de savoir ou de faire remarquer: que l'objet ou le contenu 
de l'obligation - ce à quoi on est obligé — est en général l'action 
humaine, mais que l'omission doit être considérée comme action, 
que la prestation négative équivaut à la positive. Du reste, la divi- 
sion est insuffisante. Le non faire s'entend naturellement de l'omis- 
sion d'un acte déterminé ou d'une catégorie d'actes déterminés par 
le débiteur. Mais il faut l'étendre au non-ernpêcher d'un „faire"du 
créancier, à ce que les romains, en l'opposant au non facere, appe- 
laient pati, souffrir x ). Cependant cette extension ne suffit pas, si 
Ton veut que la division embrasse toutes les obligations. Le faire 



! ) A l'occasion de9 servitudes prédiales. Pomp. 1. 15 $ 1. D. de serv. (8. 1). 
L'obligation au pati, cependant, se présente, non moin9 que celle au non facere, en 
dehors des servitudes prédiales. P. ex. je m'engage envers mon voisin personnelle- 
ment à souffrir qu'il passe par le jardin de la maison que j'habite à titre de loca- 
taire, ou à souffrir qu'il barre à certaines occasions le passage devant ma maison, 
de manière à ni'empêcher d'en sortir. — La propriété renferme aussi un pati auquel 
le public est tenu envers le propriétaire ; mais ce pati du public n'est pas l'objet d'une 
obligation, c-à-d. d'un rapport juridique entre deux personnes déterminées. 
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et le non faire, en effet, s'entendent d'une prestation du débiteur. 
Or la garantie peut avoir pour objet un non-faire et même un faire 
des tiers, ou un non-arriver et même un avoir lieu d'un fait quel- 
conque, si ce non-faire ou ce non-arriver ou arriver est préjudiciable au 
créancier, ou que la garantie soit accompagnée d'une clause pénale 1 ). 

2. Savigny distingue les prestations passagères et celles qui ont 
une durée, soit limitée, soit illimitée *). 11 donne pour exemple de 
la première classe le paiement d'une somme d'argent; de la seconde 
classe les charges foncières. Cette division des obligations selon 
la durée des prestations est insuffisante; ou au moins elle n'a 
d'autre valeur que de faire remarquer- que dans toutes les obliga- 
tions la prestation n'est pas ou momentanée ou s'accomplissant par 
une action ininterrompue. Au reste, les prestations qui n'ont pas 
cette simplicité par rapport au temps, sont fort diverses sous ce 
même rapport. Une seule obligation peut avoir pour objet une seule 
prestation en plusieurs termes, par exemple celle de payer un prix 
d'achat, ou de livrer une chose divisible ou les parties d'un ouvrage ; 
ou bien elle peut comprendre plusieurs prestations successives, soit 
homogèues, soit hétérogènes Les prestations successives homogènes 
peuvent se succéder à des intervalles réguliers ; dans ce cas il y a une 
obligation comprenant des prestations périodiques, comme les rentes 
constituées, perpétuelles ou viagères, et les redevances foncières 3 ). 
Une foule d'obligations, comme celles du locataire et du dépositaire, 
ou comme les obligations de non-faire ou de souffrir, sont continues et 
d'une durée, soit limitée — certaine ou incertaine — soit îlli nitée *). 

3. La prestation peut être a. un acte juridique* b. toute autre 
prestation. La division des obligations qui correspond à cette distinc- 
tion des prestations, est sans doute la plus importante de toutes au 
point de vue théorique. Cependant on ne la trouve pas chez les 
auteurs. Il faut avouer que la valeur pratique n'en est pas consi- 



') Y. sur la garantie ci-dessus p. 110. 

*) Savigny, Oblig. I. p. 302 3. Vorûbergehende und dauemde Leistungen. 

') Windscheid, Pand. IL $ 252, prétend que la prestation négative a toujours de 
la durée. Cela est inexact. Elle peut concerner l'omission d'un acte déterminé à une 
seule occasion. 

4 ) Il peut y avoir doute sur la construction, ou d'une seule obligation comprenant des 
prestations semblables et successives, ou plutôt d'une succession d'obligations indépen- 
dantes. Quant aux rentes et aux redevances foncières constituées par un seul acte 
juridique et pour une seule cause (vente d'un fonds, versement d'un capital, consti- 
tution d'uue dette sous forme d'intérêts), il vaut mieux les considérer comme des 
prestations d'une obligation unique que comme des obligations périodiquement renais- 
santes. 
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dérable; mais elle est bonne pour éclairer la pensée juridique, qui 
est encore souvent par trop ténébreuse, et pour se faire une idée 
juste des actes juridiques susceptibles d'être l'objet d'une obligation 

Dans la vente, le vendeur (excepté dans le droit français) s'oblige à 
l'acte juridique du transport de la propriété de la chose, l'acheteur à 
l'acte juridique du transport de la propriété des „numrai" du prix 
d'achat ; mais le vendeur s'oblige aussi à la délivrance et à la garantie 
qui ne sont pas des actes juridiques. Dans les locations, les pres- 
tations d'usage et les autres prestations auxquelles s'oblige le locateur, 
ne sont pas des actes juridiques; le locataire, au contraire, s'oblige 
à l'acte juridique du paiement du loyer. Le mutuaire s'oblige à l'acte 
juridique du transport de la propriété de choses fongibles; le corn mo- 
dataire, le dépositaire, le gagiste (éventuellement) s'obligent à l'acte non 
juridique de rendre la chose reçue en commodat, en dépôt, en gage. 

On peut évidemment s'obliger envers quelqu'un à lui transporter 
la propriété d'une chose par convention, à constituer en sa faveur 
un droit d'usufruit, de chasse etc. sur la chose dont on est proprié- 
taire, à lui transporter ces droits dont on se trouve investi, à lui 
transporter (avec le concours du débiteur) une créance, à éteindre 
une obligation, ou à la modifier dans un sens indiqué, par convention 
en sa faveur. Mais on ne peut en général s'obliger à s'obliger, 
parce que la dernière obligation est déjà comprise dans la première. 
Seulement il faut bien distinguer. Ce n'est pas s'obliger à s'obliger, 
quand on s'oblige à prêter une somme d'argent ou des choses 
fongibles gratuitement ou à un intérêt fixé et pour un temps déter- 
miné, ou à recevoir une chose en dépôt, ou à la donner en commodat 
ou en gage. C est s'engager à donner des choses fongibles, à re- 
mettre ou à recevoir une chose, à 1 intention d'une convention à 
conclure, et pour que l'emprunteur, le dépositaire, le gagiste, puisse 
être obligé à rendre les choses prêtées, à garder et à rendre la chose 
reçue en commodat, en dépôt ou en gage. Cet engagement, au lieu 
de précéder la convention du prêt, du dépôt etc., peut faire partie 
d'une convention où Tune des parties s'engage à donner, à remettre, 
à recevoir, et où les deux parties établissent les obligations qui sui- 
vront le transport, la remise, la réception. Les romains ont entendu 
les contrats (re) du mutuum, du commodatum, du depositum et du 
pignus, comme n'étant conclus qu'avec le transport ou avec la mise 
en possession, de sorte que ce transport et cette livraison n'entrent 
pas dans lesdits contrats. On pouvait donc s'obliger très bien chez 
eux à prêter, à engager, à prendre en dépôt. 

Au contraire, on ne peut s'obliger à vendre ou à donner en loca- 
tion. Cette obligation n'est rien, tant que les conditions de la vente 
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ou de la location ne sont pas fixées; ou ces conditions étant fixées, 
c'est déjà la vente ou la location parfaite. De même, dans le droit romain 
les contrats consensuels de l'emtio venditio et de la locatio conductio 
contiennent les obligations de transporter la propriété de la chose 
et de la livrer à l'acheteur, ou d'en faire la remise ou l'abandon 
pour en mettre l'usage à la disposition du locataire. On pourra, 
cependant, s'obliger à faire une convention formelle de vente ou de 
location d'une chose déterminée, tel jour et en tel endroit, soit en 
présence de tels témoins, qui fixeront le prix, soit au prix qui sera 
fixé par des experts que les parties nommeront sur place. On pourra 
s'obliger de même en d'autres cas où les conditions ne sont pas 
encore fixées, mais où le mode et le moyen de les fixer est indiqué. — 
On pourra aussi s'obliger verbalement à s'obliger par un acte écrit 
ou par un acte notarié, soit comme mode d'expression, soit, la preuve 
par témoins étant exclue, comme moyen de preuve. De même, on 
s'obligera à dresser un acte écrit dans les cas où cet acte est une 
condition légale de la validité de l'obligation; par exemple, s'il 
s'agit d'une obligation à transporter gratuitement la propriété de 
la chose (obligation à donner, à aliéner gratuitement). On pourra 
encore s'obliger à quelqu'un de s'obliger envers lui cambialement, 
c-à-d. formellement par lettre de change ou billet à ordre. Par exem- 
ple, le futur tireur de la lettre ou celui qui émettra le billet, pourra 
s'obliger ainsi en faveur du futur preneur. Dans tous ces cas, si celui qui 
s'est obligé à s'obliger de la manière indiquée, s'y refuse, il y aura 
lieu à une demande en dommages-intérêts. — Il faut remarquer par 
rapport au cautionnement, qu'on peut cautionner une obligation 
éventuelle, ce qui revient à se porter caution d'une obligation déter- 
minée, au cas où elle naîtrait, comme cela arrive dans les caution- 
nements à crédit. Mais on ne peut s'obliger à quelqu'un de cautionner 
une de ses créances (déjà existantes ou éventuelles), parce que la 
première obligation n'est rien tant que l'obligation qu'il s'agit de cau- 
tionner, n'est pas suffisamment indiquée, ou que, cette indication étant 
suffisante, le cautionnement auquel on s'engagera, est déjà contenu 
dans l'engagement à conclure la convention du cautionnement 1 ). 

4. Dans le dare, facere } praestare du droit romain, dare n'est pas 
synonyme des prestations ayant pour objet des actes juridiques; car 
il n'embrasse tout au plus que le transport de la propriété et des 



l ) Faute des distinctions qui précèdent, il règne encore beaucoup d'obscurité dans 
la doctrine sur les Vorvertnige et le pactum du contrahendo. Cf. Dernburg, Pand. II. 
§. 10, 1886, et Degenkolb r/Vorvertrag" (pactum de contrahendo), dans *Àrchiv fur 
die civilistische Praxis", 1887. 
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autres droits, ainsi que la constitution d'un droit détaché de la 
propriété, de la part du propriétaire ou ayant droit. Il n'embrasse 
pas la constitution d'une servitude foncière ou d'une redevance 
foncière ou d'un gage ou d'une hypothèque de la part du propriétaire, 
ni Yextinction de ces droits de la part du créancier foncier, gagi8te, 
hypothécaire. Facere et praestare expriment l'un et l'autre à des 
points de vue différents des notions générales qui contiennent aussi le 
dure. Si donc on veut en faire une division tripartite, il faut prendre 
facere dans un sens étroit qui ne comprend ni le non facere ni la 
garantie, donner à praestare un sens subsidiaire comprenant ces 
derniers cas, et entendre par facere et praestare toutes les autres 
prestations hors le dare. — En somme, la trilogie „dare, facere, 
praestare" n'a aucune valeur, soit théorique, soit pratique. 

5. Dans ses Pandectes v. Wachter distingue trois espèces d'obli- 
gations selon les prestations : 1 . celles de donner (dare) au sens large, 
contenant a. l'aliénation d un droit, b. la remise (par exemple la 
restitution) d'une chose, c. la prestation d'usage, 2. celles de faire 
(facere), comprenant tout le reste. Evidemment, ce sens large de 
donner, et par conséquent la division entière, n'a aucune valeur 
théorique ou pratique. 
B. 1. On peut diviser les obligations selon leurs sources, c-à-d. 
selon les faits juridiques qui les font naître. Or, d'après ces sources, 
il faut distinguer 1°. les obligations qui naissent Pactes juridiques 
seulement, 2°. celles qui naissent d'autres faits juridiques seulement, 
3°. celles qui naissent à la fois d 'actes et Vautres faits juridiques. 
Cependant dans cette dernière catégorie les autres faits ne vont pas 
de pair avec les actes juridiques et n'en sont pas indépendants. 11m 
y sont prévus et contenus ; sans quoi la naissance de l'obligation 
serait causée non par un acte juridique créateur, mais par des faits 
juridiques qui ne seraient pas des actes de cette nature. Ainsi lors- 
qu'une obligation est établie à condition qu'un événement ait lieu, 
ou qu'une action soit accomplie, la condition est une partie intégrante 
de l'acte juridique. A ce point de vue, il semble même correct 
de ne distinguer que deux classes d'obligations: i°. celles qui naissent 
d'actes juridiques, 2°. celles qui- naissent d'autres faits juridiques l ). 

2. Il ne faut pas substituer à cette division, comme s'il ne 
s'agissait qne d'un changement de rédaction, une division (fondée 



] ) Deruburg, Pand. IL § 6 p. 17, opine que la division la plus naturelle des 
obligations est aujourd'hui celle des obligations qui dérivent et des obligations 
qui ne dérivent pas de "Rechtsgeschàfte". 
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sur le code civil français) en obligations 1°. conventionnelles et 2°. légales; 
la source des premières étant la convention, celle des secondes la loi 1 ). 
En effet, la loi ou le droit (au sens objectif) n'est pas la source 
d'une obligation au même titre que les conventions des parties; et 
convention n'est pas synonyme d'acte juridique, cet acte étant, soit 
unilatéral, soit bilatéral et appelé convention. C'est en vertu de la 
loi ou par la force du droit, que la naissance des obligations découle 
1°. des conventions et autres actes juridiques et 2°. des autres faits aux- 
quels la loi ou le droit rattache cette naissance. La convention n'a 
pas une puissance indépendante de la loi et allant de pair avec elle. 
C'est la loi (ou le droit) qui détermine: 1°. que les parties pourront 
établir à discrétion, bien que dans certaines limites, des obligations 
entre elles; 2°. que des obligations pourront être établies par acte 
unilatéral dans des cas déterminés et exceptionnels, et selon les 
règles tracées par la loi ; 3°. que telles obligations résulteront de tels 
(autres) faits juridiques. 

On peut donner à la juxtaposition de la convention et de la loi, 
comme sources des obligations, ce sens : que, quant aux obligations 
conventionnelles, c'est la convention qui détermine arbitrairement 
leur contenu et l'occasion de leur naissance, et ce, en vertu d'une 
concession générale donnée par la loi à la convention ; tandis que 
pour les obligations non conventionnelles (sans compter celles qui 
naissent d'actes unilatéraux) c'est la loi qui détermine leur 
contenu et l'occasion de leur naissance. Seulement, cette différence 
entre les obligations conventionnelles et les obligations qui ne dé- 
coulent pas des actes juridiques, fait très bien la matière d'une ob- 
servation juridique ; mais elle ne doit pas servir de base à une divi- 
sion suprême des obligations. D'ailleurs, cette division devrait être 
tripartite; c-à-d., conformément aux distinctions exposées ci-dessus, 
elle devrait distinguer: 1°. les obligations conventionnelles, 2°. les 
obligations établies par actes juridiques unilatéraux, 3°. les obliga- 
tions légales. Au surplus, cette division peut conduire facilement 
à une confusion d'idées. La loi établit une foule d'obligations qu'elle 



i) Le C.C. considère la convention comme la source normale des obligations (liv. 
IL tit. 3.) et enseigne (tit. IV, a. 1370) qu'il y a en outre des engagements 1°. qui 
(de par la loi) ^naissent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé", et 2°. qui 
//résultent de l'autorité seule de la loi". Le code civil hollandais (a 1269), qui est 
calqué sur le code français, dit simplement que «toutes les obligations naissent ou 
d'une convention ou de la loi". Le code autrichien de 1S11 (a. 859) dit que les 
obligations sont fondées, ou immédiatement sur la loi, ou sur une convention, ou sur 
une lésion. 
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n'impose pas aux parties, et auxquelles celles-ci pourront dono déro- 
ger complètement, mais qu'elle suppose avoir été convenues, dès que 
celles-ci auront gardé le silence ou n'auront rien statué de con- 
traire. Toute cette masse d obligations appartient aux obligations 
conventionnelles; non moins que les obligations qui (suivant la doc* 
trine des juristes et les sentences des juges) sont censées être con- 
venues malgré le silence de la loi et des parties mêmes, mais con- 
formément à la nature des transactions, aux usages, aux intentions 
probables des parties. Ces obligations „ tacitement convenues" ne 
sont nullement des obligations légales, bien que la loi détermine 
entièrement leur contenu et l'occasion de leur naissance. 

3. La doctrine médiévale a introduit une autre division des obli- 
gations selon les sources. Celle des obligations natives et datives; 
ce qui signifie à peu près: nées d'un acte humain ou établies par 
la loi. On a distingué de même les obligations médiates et immé- 
diates: „ médiates" signifiant à peu près celles qui ne se produisent 
que moyennant un acte de l'homme, soit licite (convention ou acte 
unilatéral), soit illicite; ^immédiates" celles qui naissent immédiate- 
ment de la loi ou de l'équité. Nous retrouvous cette division dans 
Pothier (Oblig. 113 — 123), qui distingue cinq causes des obligations : 
les contrats, les délits, les deux quasi et (5°) la loi ou l'équité 
seule; „la loi naturelle étant la cause au moins médiate de toutes 
les obligations". C'est ce qui a porté les compilateurs du C.C. à 
subdiviser les engagements qui se forment sans convention, en 1° 
engagements naissant d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé 
(les délits et les deux quasi), et 2° engagements résultant de l'auto- 
rité seule de la loi. Evidemment ces distinctions n'ont aucune valeur. 
L'acte humain qui n'est pas un acte juridique, n'est qu'un fait juri- 
dique ordinaire; et la loi qui fait naître une obligation d'un acte 
humain, ne se distingue pas de la loi seule 1 ). 

Il faut donc écarter toute division des obligations qui compren- 
drait une classe dite des obligations légales ou dérivant de la loi, 

4. Les romains ne connurent pas de classe semblable. — Ils n'ont 
pas établi de meilleure division selon les sources. — Gaius nous 



l ) KeUer (Pand. 218) revient à l'ancienne division des obligations médiates et 
immédiates, tout en repoussant les termes. Il distingue 1°. les obligations naissant 
soit des actes libres de l'homme, lesquels sont les actes juridiques Œeehta^escM/te\ 
soit des actes injustes (Rechtevèrletzunffen), et 2°. celles qui naissent de situations ou 
d'événements fortuits. Les premières sont les obligations médiates (ou natives), les 
secondes les immédiates (ou datives). 



H4 LES NOTIONS FONDAMENTALES 

apprend dans ses Institutiones l ) que la division „suprême" des obli- 
gations est une division en deux espèces, et que toute obligation 
naît d'un contrat ou d'un délit. Il traite successivement des quatre 
catégories de contrats de l'ancien droit civil et des quatre anciens 
délits, et il ne mentionne pas d'autres obligations. Evidemment 
cette division et cette énumération sont très incomplètes; et Gaius 
lui-même s'empresse ailleurs à les corriger, en ajoutant que les obli- 
gations naissent encore d'autres sources spéciales et variées 2 ). — 
La division en quatre espèces (ex contractu, quasi ex contractu, ex 
delicto, quasi ex delicto) que nous ne connaissons que par les 
Institutes de Justinien, et dont nous ignorons l'origine tardive, est 
aussi fort incomplète; même si Ton attribue au mot contractus le 
sens général de convention. Les deux quasi sont des suppléments 
insuffisants. Il n'est pas probable que cette division quadripartite 
ait été inventée, d'après Gaius, par les compilateurs des Institutes 
de Justinien. Il est permis de croire qu'elle avait été reçue dans 
les écoles ou dans une des écoles de droit, et que les compilateurs 
n'ont fait que la recueillir 3 ). 
C. On peut diviser les obligations qui découlent des actes juridi- 



') Gaius m. 88. Cf 89, 182. 

s ) Gaius (lib. II Aureor.) 1. 1 pr. P. de 0. et A. (44.7): Obligations aut ex 
contractu nascuntur, aut ex delicto, aut prop-io quodam jure ex variis causarum 
figuris. — Il n'est pas vrai que Gaius, comme le disait Savigny iOblig. II. p. 2), 
et comme le disent Windscheid (Pand. II § 302. n. 1) et Wàchter (Pand II $ 183, 
p. 143), se soit servi de l'expression '/variae causarum figurae"' pour embrasser spécia- 
lement et uniquement les obligations //quasi ex contractu" et //quasi ex delicto". 
Il n'a voulu se servir que d'une expression supplétoire. Dans le même ouvrage 
(Aureor. lib III, 1. 5 D. ibid), il ne produit nullement les espèces d'obligations 
//quasi ex contractu" et //quasi ex delicto". Quant à la negotiorura gestio, il fait 
observer: qu'elle n'est ni un contrat, ni un délit, et ne fait naître des actions ni ex 
contractu ni ex delicto, mais que l'action negotiorum gestorum a été introduite 
utilitatis causa. Le tuteur, dit-il ensuite, n'est pas obligé ex contractu, faute de 
contrat, mais comme il est loin d'être obligé ex delicto, tt quasi ex contractu teneri 
videtur". Ici l'expression quasi ex contractu est jetée comme au hasard sans intention 
de système ou de terminologie. L'héritier, continue-t-il, n'est obligé à payer un legs 
ni ex contractu ni ex raaleficio; car dans ce cas il n'v a ni contrat ni délit: mais 
il n'ajoute pas, que l'héritier est obligé au légataire //quasi ex contractu". Quant à 
celui qui doit rendre une somme indûment perçue, il est obligé rfquasi ex mutui 
datione". Gaius justifie donc l'obligation de rendre l'indu spécialement par la compa- 
raison au mutuum; il ne dit pas simplement: //c'est une obligation quasi ex contractu". 
11 dit ensuite que les obligations du //judex qui litem suam fecerit", de //rexercitor 
navis" et //ex deiecto et effuso" sont //quasi ex maleficio", ce qui est évident dans 
chacun de ces cas. Mais il s'abstient de toute généralisation et de toute division. 

a) Modestin, 1 52 U. de 0. et A. (44.7), produit une division qui est un véritable 
potpourri : //Oblignmur aut re t aut verbis, aut simul utroque, aut consent*, aut Uge, 
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ques, en obligations naissant d'actes bilatéraux (ou conventions) et 
d'actes unilatéraux. Pe plus, on peut distinguer les obligations 1° 
en celles qui sont inséparables de leur cause matérielle et écono- 
mique c-à-d. de la transaction économique qui a donné lieu aux 
parties à les établir, et 2° en celles qui ont été établies sans con- 
nexion avec une cause semblable ou en ont été séparées, de telle 
sorte qu'on a pu les appeler, obligations abstraites". Cette distinc- 
tion se relie à la division susmentionnée des obligations naissant 
d'actes juridiques. Celles qui découlent des conventions, sont natu- 
rellement des ^obligations à cause"; celles qui dans notre droit 
moderne peuvent être établies exceptionnellement par acte unilatéral, 
80 nt des ^obligations sans causée 

La Botion de la cause est aussi importante que négligée dans le 
droit privé économique. Il faut la distinguer d'abord des notions 
de la source et du motif. Les sources des événements juridiques 
sont les actes et les autres faits juridiques auxquels la loi rattache 
les événements. Ainsi une convention peut être la source de la 
naissance d'une obligation, de son extinction, de la transmission de 
la propriété d'une chose, etc. Ainsi un délit est la source de l'obli- 
gation de dédommager pécuniairement la personne lésée. La cause 
d'un événement juridique en est le fondement ou la raison écono- 
mique. Quant aux événements dont d'autres faits économiques (non 
des actes) sont la source, la cause s'en retrouve dans des faits qui 
(selon les règles du droit) sont de nature à produire l'événement; 
de sorte que la cause se confond avec la source. Mais pour ce qui 
regarde les conventions, la cause est la transaction économique qui 
est le substratum de l'acte juridique. Cette transaction renferme les 
raisons qui dans tous les cas semblibles portent les parties à pro- 
duire un événement juridique semblable. Ces raisons sont donc 
objectives et constantes ; elles sont distinctes et indépendantes des 
motifs subjectifs et variables (économiques ou non) qui peuvent 
engager une partie à coopérer à la convention. Par les causes des 
événements produits par les conventions, il faut donc entendre en 
premier lieu les transactions économiques qui dans chaque cas ont 
eu lieu réellement entre les parties, en d'autres termes les causes 



aut jure honorario, aut necessitate, aut ex peccato." Aux anciens contrats {litteris 
excepté, lequel peut-être avait perdu sa valeur pour ee juriste peu latin et peu romain, 
ou a été omis par les compilateurs) et aux délits (peccatum) il ajoute une disposition 
expresse de la loi (lex, edictum) et In nature des choses. On peut en inférer qu'il ne 
connaissait pas ou au moins n'acceptait pas des obligations //quasi ex contractu et 
quasi ex delicto". 
Lctterk. Ver h. der Koninkl. Akademie 2e R. Deel I. A 10 
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concrètes. On peut distinguer en second lieu des catégories de 
transactions plus ou moins générales ou compréhensives, en d'autres 
termes des causes abstraites, plus ou moins étendues; par exemple 
la vente, la location, le prêt, l'assurance etc. 

La cause est indifférente — ou du moins elle doit l'être — pour 
la convention qui opère le transport de la propriété l ) et pour 
toutes les autres conventions, excepté celle qui opère la naissance 
d'une obligation. Il faut que tout transport de propriété par con- 
vention soit irrévocable, sans différence de cause licite ou illicite, 
de cause non existante ou non apparente, afin que les dominia 
rerum ne soient pas frappés d'incertitude 2 ). Il est important de 
même que l'extinction conventionnelle des obligations soit irrévoca- 
ble, c-à-d. indépendante de la cause de l'extinction 3 ). Mais il en 
est autrement des conventions qui donnent naissance à une obliga- 
tion. Tant que les obligations sans cause (licite) ne sont pas accom- 
plies, et qu'ainsi tout est resté dans le statu quo, il vaut mieux 
qu'elles soient lâchées par le droit, ou en d'autres termes, réputées 
nulles et par conséquent non exigibles par le créancier. 

La cause des obligations conventionnelles est donc ce qui porte 
les parties à coopérer à la convention, et notamment ce qui porte 
le débiteur à s'engager (causa debendi, se obligandi). Cette cause 
de l'engagement du débiteur est d'abord la transaction économique 
réelle ou concrète qui est le substratum de la convention. On rapporte 
ces transactions, dont la diversité est grande, à une foule de caté- 
gories abstraites, lesquelles ensuite subissent un nouveau procédé 
d'abstraction, de manière à former un petit nombre de catégories 
fort générales. Il est difficile, cependant, de dresser un tableau satis- 
faisant et complet, tant de la foule des causes concrètes, que du 
petit nombre des catégories générales. 



! ) Dans le droit romain le transport conventionnel de la propriété peut être fait 
sans cause. V. mes '/Etudes de droit (regtsgeleerde opstellen) II, 1886 — 1890, sur la 
convention libre quant au fond et quant à la forme et sur l'obligation abstraite, p. 
179 — 184. Le code français ne parle pas de la nullité des transports sans cause (licite). 

a ) Un vice quant à la cause ne doit pouvoir conduire qu'à l'obligation à'indemnwr 
celui qui a payé ce qui n'était pas dû à raison d'une cause illicite ou d'un manque 
de cause. Mais il faut réduire cette indemnisation à Terrore indebiti solutio. V. la 
même étude, chap. IV, jus constituendum, p. 274 — 6. 

') Sauf la rescision par le juge d'une extinction d'obligation, à laquelle le créancier 
n'a consenti que, soit par crainte ou par le dol du débiteur, soit dans un état de 
trouble mental qui l'empêchait de se rendre compte de ses actions et de veiller à 
ses propres intérêts. Si le consentement du débiteur à la création d'une obligation a 
été donné dans les mêmes circonstances, le jvige pourra annuler également l'obligation. 
V. ibidem, chap IV, p. 273/4. 
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Les causes des engagements de l'acheteur et du vendeur, du loca- 
teur et du locataire, du donateur, du prêteur et de l'emprunteur à 
intérêts, de l'assureur et de l'assuré, sont des exemples de la foule 
des causes moins étendues. Ainsi l'obligation (engagement) de 
l'acheteur de payer le prix de la chose vendue est la cause des 
obligations du vendeur, c-à-d. de celles de transporter la propriété de 
la chose et d'en garantir la propriété avec la nou-existence de vices 
cachés. Ces obligations sont en revanche la cause de l'obligation du 
vendeur. L'obligation du locateur de fournir et de garantir l'usage 
de la chose louée est la cause de l'obligation du locataire qui con- 
siste à payer le prix de location, et vice versa. La cause de l'obli- 
gation de l'assuré qui consiste à payer la prime d'assurance, est 
l'obligation de l'assureur qui lui garantit la réparation d'une classe 
de dommages pécuniaires; la cause de l'obligation de l'assureur est 
ladite obligation de l'assuré, se joignant à celles d'une foule d'autres 
assurés, qui lui permettent de spéculer sur le profit que lui procu- 
reront toutes ces primes, déduction faite des indemnités. La cause de 
l'obligation de l'emprunteur qui consiste à payer des intérêts, est le 
prêt qu'on a voulu lui faire, et qu'il n'a pu obtenir qu'à raison 
d'intérêts. La cause de l'obligation du donateur est la gratuité 
même, qui est le caractère de la transaction économique appelée do- 
nation, c-à-d. le désir de faire une libéralité dans les divers cas de 
la vie sociale qui y donnent lieu : soit comme oeuvre de charité aux 
pauvres, soit pour porter des secours en cas de fléaux ou d'accidents 
qui causent une détresse plus ou moins étendue, soit pour subven- 
tionner la poursuite d'un but pieux, utile, agréable, soit pour secou- 
rir par bienveillance personnelle, soit pour faire plaisir au donataire 
ou pour l'honorer. — On peut distinguer notamment une foule de 
causes réciproques des obligations naissant de contrats synallagmati- 
ques. Par exemple : (a) un transport de la propriété d'une chose ou 
d'une quantité d'argent contre (b) un transport de la propriété d'une 
chose (échange, vente), ou un travail ou des services, ou un non-faire 
ou un pati, ou une garantie, ou l'extinction d'une obligation, ou la 
constitution ou l'extinction d'un droit, ou la concession d'un usage. 
De même (a) la concession d'un usage contre (b) la concession 
d'un autre usage, ou un travail ou des services. De même des servi- 
ces contre des services etc. 

Au petit nombre des catégories très générales appartiennent en 
premier lieu 1°. l'équivalent, c-à-d. l'obligation de l'une des parties 
qui est pour l'autre un équivalent de la sienne, et qui l'engage à 
s'obliger, et 2°. la libéralité. On peut ajouter 3°. l'extinction d'une 

autre obligation existaute et remplacée ou rachetée par celle qui 

10* 
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Téteint, 4°. l'espoir de gagner des deux côtés par le jeu et les paris 
réciproques, 5°. l'espoir de gagner d'un côté, et de l'autre, l'espoir 
téméraire de ne pas perdre, dans les paris unilatéraux, 6°. la nature 
économique des transactions du dépôt, du commodat, du gage, du 
mandat, 1°. quant à l'obligation du dépositaire, du commodataire, du 
créancier gagiste (après avoir été payé) et du mandataire, de rendre 
les objets qui leur ont été confiés, et 2°. quant aux dédommagements 
que les parties se doivent réciproquement. La liste n'est pas close 
ici; mais il est difficile de la compléter. 

Evidemment, la distinction et rénumération de toutes ces catégories 
de causes, et notamment des catégories très générales, n'a aucune 
valeur pratique, si des causes d'une nature déterminée ne sont pas 
exigées pour la validité des obligations conventipnnelles. — Elles ne 
l'ont pas été à Rome. — Dans l'ancien droit romain on n'était 
dispensé de l'emploi de l'ancien contrat oral solennel, de la stipu- 
lation, que pour les obligations qui' naissaient de certains contrats 
déterminés par le droit, à savoir 1°. des quatre contrats dits réels — 
mutuum, commodatum, depositum, pignus — où la convention était 
accompagnée d'un fait extérieur, d'une res, d'un transport ou de la 
remise d'un objet, 2°. des quatre contrats dits consensuels, 3°. des 
autres contrats synallagmatiques (innommés) pour les obligations con- 
tractées d'un côté, dès que les prestations promises de l'autre côté ont 
été accomplies, et qu'il y a donc une res concomitante. Les huit con- 
trats nommés sont donc des conditions de validité quant aux obliga- 
tions contractées d'une manière non solennelle; et c'est la remise d'un 
objet ou un autre acte extérieur (res) qui suffit pour rendre d'autres 
transactions aptes à servir d'appui à la naissance d'une obligation. 
Ainsi des causes spéciales des obligations n'entraient en considération 
que par rapport à la dispense de contracter solennellement, une obli- 
gation ne pouvant naître en général d'une convention non solennelle 
(nudum pactum). Au reste, le droit romain n'admettait pas d'obli- 
gations conventionnelles sans cause, ni d'obligations abstraites. La 
stipulation ne servait pas à établir des obligations sans cause; elle 
était bonne pour toutes les causes (licites) indifféremment, et les 
parties n'étaient pas tenues de mentionner la cause. Seulement, l'obli- 
gation sans cause (la cause n'ayant jamais existé, ou s'étant évanouie, 
ou étant non apparente) n'était pas nulle ipso jure. Mais on pouvait 
se faire débarrasser par le juge de l'obligation sans cause non ac- 
complie, ou en d'autres termes la faire annuler 1 ) (condicere obliga- 
tionem) par la condictio sine causa. 11 faut bien distinguer cette 

') Au moyen de la remise forcée de la dette (acceptilatio). Cette annulation de 
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nécessité d'une cause de celle de causes spéciales requises pour la 
validité des obligations. Les anciens romanistes tombèrent dans 
Terreur que le nudum pactum est le pactum sans cause, et que le 
synallagma, la contre-prestation, est l'essence de la cause ou la cause 
par excellence l ). 

La théorie de la cause développée par Domat se rattache à cette 
erreur traditionnelle. „Toute obligation, selon lui, doit être fondée 
sur une raison qui satisfasse à la notion spéciale de la cause, et la 
contre-obligation est pour ainsi dire la cause typique ou normale. 
Elle se trouve dans tous les contrats synallagmatiques. Dans bon 
nombre de cas l'obligation est précédée d'un transport de propriété 
ou de la remise de la possession d'une chose, et cet acte est assimilé 
à la contre-obligation comme cause .de l'obligation. Dans les cas de 
donation un motif (subjectif) raisonnable et juste — comme un 
service rendu, ou quelque autre mérite du donataire, ou le seul plaisir 
de faire le bien — tient lieu de contre-prestation 2 )." 

La théorie anglaise de la ^considération" exige pour la validité 
de toute 8 ) obligation, un équivalent ayant une valeur pécuniaire 
(valuable considération) ; mais un désavantage ou une perte est 
assimilé à l'équivalent, et on se contente même de „a certain mutu- 
ality, any degree of reciprocity", sans qu'on arrive à trouver une 
„ considération" présentable dans tous les cas. L'origine de cette 
théorie .ne se trouve pas dans le droit romain, mais dans le droit 
anglais médiéval, où good ou valuable considération était nécessaire 
pour les aliénations, c-à-d. pour les transports de propriété et les 
obligations aux .transports; les aliénations ne devant pas être gra- 
tuites hors celles qui étaient faites aux proches parents (considération 
of blood = good considération 4 ). 

La „ considération" anglaise n'a aucun rapport historique, ni avec 
les causes spéciales du droit romain, ni avec la théorie médiévale 
susmentionnée sur la cause spéciale nécessaire à la validité de toutes 



l'obligation sans cause ou de l'obligation indûment contractée a été introduite posté- 
rieurement à la répétition de l'indu (payé sans obligation) ou de ce qui avait été 
payé en vertu d'une obligation sans cause, par les condictions indebiti et sine causa. 

i) D'après la lex 7 mal comprise des Pand. II 14, de pactis. 

*) S. de Cocceji dit pareillement, dans son //novum systema justitiae naturalis et 
romanae" (1748), que causa signifie synallagma ou commutatio juris, et qu'elle existe 
//ubi quis ideo se obligat, vel quia aliquid datum vel factum est ab altero, vel quia 
vicissim praestare débet". H comprend sous //aliquid datura vel factum" lemutuum, 
le commodat, le dépôt, etc. 

») Pour toute obligation non contractée par l'ancien acte solennel, appelé deed. 

4 ) V. mon étude précitée sur l'obligation abstraite etc. p. 222 — 6. 
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les obligations, et dont le syaallaguia est la notion fondamentale. 

Le C. C. français,- se fondant sur Pothier, n'a exigé] aucune 
cause spéciale pour la validité des obligations conventionnelles. Il 
veut seulement que les obligations aient une cause apparente (bien 
que non exprimée dans la convention écrite), sous peine de nullité. 
Ce faisant, il écarte la théorie romaniste et celle de Domat, et il 
suit l'ancien droit français, lequel, comme l'ancien droit allemand, 
loin de reconnaître l'obligation conventionnelle sans cause ou l'obli- 
gation absolument abstraite, exige que le demandeur s'explique sur 
a nature et au besoin sur les détails de la transaction à laquelle 
l'obligation dont il demande l'exécution, se rapporte; en d'autres 
termes, qu'il mentionne la cause réelle ou concrète de cette obligation. 

Il faut donc bien distinguer deux sens de „la cause nécessaire à 
la validité des obligations conventionnelles": 1°. la cause d'une nature 
spéciale déterminée par le droit: celles des contractus nominati et 
des innominati avec m, celles des anciens romanistes, de Domat 
et du droit anglais; 2°. la cause réelle ou concrète qui est toujours 
bonne, pourvu qu'elle ne soit pas illicite, et qui doit être apparente : 
celles de la condictio sine causa, de l'ancien droit allemand et français, 
de Pothier et du C.C. — La première espèce de cause est devenue 
une antiquité juridique. La seconde a conservé toute son importance, 
dans ce sens qu'une obligation conventionnelle sans cause et une 
obligation absolument abstraite sont inadmissibles dans l'intérêt des 
débiteurs et des tiers auxquels la collusion des parties pourrait porter 
préjudice 1 ). Détachée de ses racines, une obligation dont l'objet est 
le paiement dune somme d'argent — car ce sont là les obligations 
dont il s'agit — est dépouillée de son individualité, qui sert à la 
faire reconnaître et à la faire distinguer des autres obligations. Elle 
ne doit pas se faire valoir en justice ni dans le commerce extra- 
judiciaire sans les détails de la transaction économique dont elle 
émane, c-à-d. sans des détails distinctifs suffisants. Ainsi, par exemple, 
outre l'espèce de transaction (prêt, vente etc.), le lieu et le temps 
doit être toujours mentionné avec plus ou moins de précision. Cette 
mention suffit pour le prêt d'une somme d'argent. L'objet vendu 
doit être spécialisé en outre, si la somme due est un prix d'achat. 
La déclaration „je m'engage à vous payer telle somme" avec la 
réponse: ^j'accepte votre déclaration" ne doit donc fonder aucune 
obligation; et moins encore la déclaration qui fait abstraction de 
la source comme de la cause, et qui consiste à reconnaître une dette 



l ) Y. sur l'obligation abstraite, mou étude précitée, p. 241— 6* 
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en ces termes: Je vous dois telle somme" (^n'importe en vertu de 
quelle convention, de quel acte unilatéral où de quels autres faits 
juridiques", ou bien positivement B sans raison aucune ou à propos 
de rien") avec la réponse: „ça va bien, j'affirme l'existence de la 
dette que vous reconnaissez, et je me sers de votre aveu pour vous 
en réclamer le paiement' 7 . 

Les obligations établies par acte unilatéral du débiteur ne sont 
pas nécessairement sans cause, à la différence des obligations con- 
ventionnelles qui ont toujours une cause dans la transaction écono- 
mique qui est à leur base. Au contraire, les obligations unilatérale- 
ment constituées sont toujours fondées sur quelque raison économi- 
que. Mais ces obligations, inconnues au droit romain et en général 
au droit primitif x ), n'ont été admises dans le droit européen moderne 
que par exception, dans des conditions où elles se présentent toutes 
nues (comme disaient les anciens romanistes) au point de vue de 
la cause. Elles sont toutes des obligations au porteur du papier 
sur lequel elles sont écrites, et elles servent régulièrement à satis- 
faire au besoin du grand commerce pécuniaire ou de la circulation 
de valeur-papier *). Elles ont en commun : 1°. qu'elles sont des obli- 



') Dans le droit primitif l'obligation ne peut naître que par suite de paroles 
solennelles (accompagnées d'actes extérieurs) échangées entre le créancier et le débi- 
teur; on ne s'y figure pas qu'une obligation puisse naître autrement que par un acte 
qui oblige, engage, lie, soumet le débiteur au créancier. Ainsi, à l'origine, toute 
obligation qui ne résultait pas d'un délit, était constituée nécessairement par une 
convention. Cette tradition a suffi pour empêcher les obligations constituées par 
acte du débiteur seul, d'être reçues dans le droit romain et dans le droit européen 
moderne; abstraction faite de la question de savoir si ce mode de faire naître des 
obligations est désirable. 

*) Le connaissement à ordre ou au porteur anonyme est une exception. Le capi- 
taine s'engage par sa, signature à livrer les objets chargés au cosignataire, porteur 
du connaissement par voie d'endossement au porteur anonyme. De même le char- 
geur, par sa signature, pourrait garantir au porteur la délivrance à laquelle le capi- 
taine s'est obligé. 

H y a d'autres exceptions moins importantes, comme les billets d'admission au 
porteur de tout genre. 

D'autres obligations par acte unilatéral sont concevables. Par exemple celles des 
vendeurs et des locateurs dans les ventes publiques ou les locations publiques de 
choses ou d'ouvrages. Il y a acte unilatéral, si l'offre faite par le vendeur ou le 
locateur est irrévocable dès qu'elle est faite; l'acceptation de n'importe qui parmi le 
public détermine alors la personne du créancier, mais elle n'est pas un élément de 
l'acte juridique créateur de l'obligation. Il y a convention, au contraire, si le ven- 
deur ou le locataire peut retirer son offre jusqu'au moment où quelqu'un crie qu'il 
accepte (pour telle somme), et par cette acceptation coopère à la naissance des obli- 
gations réciproques des parties. Cependant, à moins d'une disposition spéciale, il 
faut décider que l'offre est révocable, que la vente ou la location publique est une 



152 LES NOTIONS FONDAMENTALES 

gâtions non orales mais écrites ; 2\ qu'elles naissent, vivent et 
s'éteignent avec le papier qui les porte, qu'elles sont donc rivées 
à ce papier, et que leur existence ne peut être prouvée que par ce 
papier même; 3°. que le débiteur est obligé par sa seule signature 
mise sur ce papier, l'expression de l'obligation pouvant être écrite 
par n'importe qui, ou imprimée; 4°. que le signataire s'oblige au 
porteur du papier, c-à-d. aux porteurs successifs, soit que la succes- 
sion ait lieu par transport inscrit sur le papier (obligation à ordre, 
transport par endossement), soit qu'elle s'opère par la simple remise 
du papier, ou plutôt que la simple possession actuelle rende le pos- 
sesseur porteur, c-à-d. créancier; que le signataire s'oblige donc, 
soit au porteur dénommé dans le papier, soit au porteur anonyme ; 
5°. que (sa uf le connaissement etc.) lesdites obligations se rappor- 
tent au grand commerce pécuniaire, et qu'elles ont pour objet le 
paiement d'une somme d'argent, ou de rentes, ou d'un capital et de 
rentes. Le champ normal de ces obligations au porteur est double : 
1°. le commerce cambial, celui des lettres de change et billets à 
ordre, 2° les emprunts à intérêt faits au public par les états, les 
communes, les sociétés anonymes etc., et les émissions de billets rem- 
boursables par les états, les banques etc. Les obligations au por- 
teur anonyme dominent dans les emprunts et les émissions de billets 
remboursables; les obligations au porteur par voie d'endossement et 
nommé dans le billet, dominent dans le commerce cambial. On pourra 
donc nommer les premières ^obligations anonymes"; les secondes 
^obligations cambiales". Ces deux espèces d'obligations peuvent s'en- 
tremêler dans la pratique. Les lettres de change et les billets à 
ordre payables au preneur ou à son ordre pourront passer successi- 
vement, de l'obligation cambiale à l'obligation anonyme par un 
endossement en blanc, et de l'obligation anonyme à l'obligation cam- 
biale par un endossement nominatif. La lettre, de change ou le 
billet à ordre payable à l'ordre du tireur ou souscripteur et suivi 
d'un endossement en blanc, porte immédiatement une obligation 



convention. En effet, la constitution d'une obligation par acte unilatéral est con- 
traire à la tradition juridique, aux règles de droit qui nous ont été léguées par le 
droit romain et le droit européen moderne. — Il faut ajouter que, si dans une vente 
ou une location publique l'offre est considérée comme un acte unilatéral dont décou- 
lent les obligations du vendeur ou du locateur, l'acceptation devient également un 
acte unilatéral qui fait naître les obligations de l'acheteur ou du locataire. Cette 
construction juridique n'est pas naturelle. On ne doit pas séparer les deux moitiés 
d'un contrat synallagmatique. Le vendeur et l'acheteur, le locateur et le locataire 
n'agissent pas séparément; ils coopèrent à une oeuvre commune, qui est la produc- 
tion simultanée de toutes les obligations des deux parties. 
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anonyme. De même, les obligations des états ou des sociétés qui 
font des emprunts au public, pourront mentionner le nom du pre- 
neur, être transmissibles par endossement à d'autres personnes nom- 
mées dans le titre, passer ensuite à l'état d'obligations anonymes 
au moyen d'un endossement en blanc, repasser à l'état d'obligations 
cambiales au moyen d'un endossement nominatif. Les deux espèces 
d'obligations au porteur — cambiales et anonymes — n'en restent 
pas moins juridiquement distinctes. 

Les obligations au porteur ont pour objet, soit un paiement d'ar- 
gent au porteur, auquel le débiteur est tenu, soit la garantie de ce 
paiement. Dans la lettre de change, le tiré seul s'oblige à un 
paiement, s'il accepte ; le tireur, le preneur, les endosseurs etc. 
garantissent le paiement. Dans le billet à ordre, le souscripteur du 
billet s'oblige à payer, le preneur et les endosseurs garantissent le 
paiement. Ces deux obligations au porteur, celle de payer et celle 
de garantir le paiement, ont du reste la même nature juridique; 
elles sont l'une et l'autre dépourvues de cause. 

En effet, on émet des obligations ou des billets (comme des bil- 
lets de banque) au porteur pour se procurer une bonne somme d'ar- 
gent qu'on ne sera pas obligé de rendre bientôt ou en entier, avec 
ou sans l'obligation d'en payer des intérêts ; toutefois l'obligation au 
porteur est indépendante de cette raison économique. On s'oblige 
au porteur, c-à-d. au preneur et aux possesseurs postérieurs, pour 
que le preneur verse le montant de l'obligation ou du billet; on 
les émet après avoir touché ce montant. Mais cela n'est nullement 
nécessaire. On peut les avoir donnés en paiement d'une dette ou 
les avoir portés sur le compte courant du débiteur avec le preneur, 
qui se trouve être un banquier; on peut les avoir donnés en paie- 
ment à des créanciers, ou aux porteurs d'obligations pour arriérés 
de rente, ou aux actionnaires en guise de dividendes; on peut aussi 
en avoir fait la donation, par exemple par manière de secours portés 
à une entreprise utile ou comme récompense nationale. Toutes ces 
raisons sont parfaitement indifférentes pour l'obligation au porteur. 

Il en est de même de la lettre de change et du billet à ordre. 
Le tiré, en acceptant, s'oblige au porteur, indépendamment de ses 
rapports pécuniaires avec le tireur, soit qu'il se libère envers le 
tireur 5 en payant, soit qu'en payant il s'oblige le tireur, auquel 
il ne doit rien, ou que son paiement doive être porté sur le compte 
courant du tireur et du tiré, qui sont en relations d'affaires; le 
paiement étant pour lui une opération profitable dans ces deux 
derniers cas. Le tireur peut se libérer envers le preneur en lui 
donnant sa lettre de change, l'endosseur envers l'endossé en lui 
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livrant la lettre pourvue de son endossement; le preneur ou l'en- 
dosseur peut aussi avoir reçu la valeur de „ l'endossé", avant de lui 
remettre la lettre de change; ou cette valeur peut être portée sur 
le compte courant entre les parties au profit du tireur ou de l'en- 
dosseur: le tout parce que la remise de la lettre au preneur ou à 
l'endossé procure à ceux-ci le moyen de recevoir le montant de la lettre 
chez le tiré. Si cependant le tiré n'a pas payé la lettre de change, 
le tireur ou l'endosseur, qui a été libéré, ou qui est devenu créan- 
cier, ou au profit duquel une somme a été portée sur le compte 
courant, perdra ces avantages envers son preneur ou son endossé, 
s'il arrive que ceux-ci exercent contre eux leur recours; ou (ce qui 
est plus juste) ces avantages seront balancés par l'obligation de payer 
le montant de la lettre avec une indemnité. Tout cela est appli- 
cable au billet à ordre, sauf l'identification du tireur et du tiré. 
En somme, le billet cambial ne porte que des obligations unilatéralement 
constituées de payer le montant du billet ou de garantir ce paiement 
au porteur cambial ; outre les transferts de la créance cambiale par le 
porteur actuel à un nouveau porteur. Mais derrière le billet cambial 
il y a un monde de rapports pécuniaires à régler ou à liquider entre 
les parties, oà-d. entre le tireur et le tiré, le tireur et le preneur, les 
endosseurs et leurs „ endossés"; et ce à propos 1°. de la constitution 
et de la transmission de la créance cambiale et 2°. des paiements faits 
par le tiré, le tireur, les endosseurs au porteur primitif et à ceux 
qui, ayant subi le recours de leurs successeurs, sont devenus porteurs. 
Derrière le rideau du billet cambial les rapports pécuniaires réels 
entre les parties sont arrêtés par des règlements de compte et des 
comptes courants. Mais il n'y a aucun rapport économique entre les 
débiteurs ou garants cambiaux en vertu de leurs signatures et le 
porteur cambial dans cette même qualité ; et l'obligation cambiale 
est donc toujours sans cause. — La mention obligée de valeur 
reçue ou de valeur en compte, laquelle remonte à l'ordonnance 
de commerce de 1673, n'est en effet qu'une concession faite à la 
doctrine de l'ancien droit français, provenant du droit germanique 
et appuyée par les romanistes, que toute obligation (conventionnelle) 
doit avoir une cause apparente, et que tout billet (contenant une 
promesse de payer ou une reconnaissance de devoir) doit donc 
être „causé". Mais c'est une concession pour la forme seulement; 
la mention générale prescrite est destinée à couvrir ce qui a eu lieu 
réellement et à dégager l'obligation sans cause envers le porteur. 
Nous pouvons donc subdiviser les obligations constituées par acte 
juridique en deux espèces: 1°. les obligations conventionnelles à 
cause et 2°. les obligations par acte unilatéral sans cause. 
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D. On divisait anciennement les obligations en civiles et naturelles. 
Les dernières étaient ensuite écartées, et la doctrine générale des 
obligations ne se rapportait qu'aux seules obligations civiles. Mais 
la division n'en était pas moins sérieuse, et elle n'est pas tout 
à fait disparue. On croit encore qu'elle se trouve dans le droit 
romain, et on tâche de lui trouver une explication, une construc- 
tion satisfaisante. Ainsi Dernburg, dans se3 Pandectes (IL § 4), 
nous dit „que les obligationes naturelles sont dépourvues d'action 
(entbehren der Klagbarkeit), et que par cette raison elles ne sont 
que des obligations improprement dites et imparfaites; mais que, 
non dépourvues d'effets juridiques, elles sont pourtant des obliga- 
tions, et que leur principal effet est d'être zahlbar, c'est-à-dire 
susceptibles d'être valablement payées x ). Il faut rompre enfin avec 
ces idées traditionnelles. Il n'y a et il ne peut y avoir qu'une seule 
espèce d'obligations, pour lesquelles 1 action — le droit d'en demander 
l'accomplissement en justice — est une condition „sine quâ non". 
Les naturales obligationes, ainsi nommées par les juristes romains, 
n'ont jamais été sérieusement considérées dans leur droit comme 
des obligations 2 ). En effet, ces juristes n'ont pas dit qu'il y a des 
obligations dépourvues d'actions, qui sont néanmoins des obligations. 
Au contraire, ils ont reconnu que faute d'action il n'y a pas d'obli- 
gation en droit positif, soit juris civilis, soit juris gentium. Mais 
dans des cas où ils désiraient rattacher certains effets juridiques à 
des engagements qui ne constituaient pas des obligations valables, 
ils invoquaient un natuvâ ou naturaliler deberi } un jure naturali 
obligari, l'existence d'une naturalis obligatio, pour justifier ces effets 
accessoires d'une obligation nulle. Ces effets étaient principalement: 
1°. qu'on n'était pas tenu de rendre ce qui avait été payé volon- 
tairement bien que par erreur, en d'autres termes qu'on pouvait 
opposer l'exceptio doli à la condictio sine causa ou même indebiti, 
2°. que l'engagement pouvait être assuré par cautionnement et par 



l ) Puchta (Pand. § 237) disait encore que les obligationes naturales sont des oblù 
gâtions comme les obligations civiles. Seulement, selon lui, il y a des raisons qui 
s'opposent à leur efficacité plénière; ces raisons sont, soit une naissance imparfaite, 
soit la survivance à une extinction imparfaite (naturalis obligatio manet). — Mûhlen- 
bruch (doctr. pand. II § 327) disait encore: Civiles obligationes intelligimus quae 
actionibus muniuntur, naturales quae exeeptioniôus. C'est là l'ancienne conception des 
obligations naturelles: //elles sont trop imparfaites, trop faibles pour être munies 
d'une action, mais elles sont munies d'une exception (à l'effet de ne pas rendre ce 
qu'on a reçu en paiement)". 

s ) Y. sur la //naturalis obligatio du droit romain", mon étude sur le //jus gentium, 
le jus naturale et la naturalis obligatio, dans mea //Etudes de droit" II p. 331 — 339- 
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gage ou hypothèque. D'autres effets sont mentionnés irrégulièrement 1 ). 
Ces divers effets sont appliqués irrégulièrement aux engagements de 
personnes incapables de s'obliger, surtout d'esclaves et de pupilles 
agissant sans autorité de leurs tuteurs, et à d'autres cas épars. Le 
naturâ deberi ou obligari ou la naturalis obligatio n'est pour les 
juristes romains qu'un titre bien sonnant dont ils se servent pour 
justifier des phénomènes juridiques que le droit ne rattachait d'ailleurs 
qu'aux seules obligations. C'est un pavillon dont ils se servent 
souvent 2 ) pour couvrir une contrebande juridique. 

Cette contrebande peut et doit disparaître de notre droit moderne. 
D'abord, ce qui a été payé en vertu d'une obligation nulle, ne doit 
plus pouvoir être répété par une condiction sine causa, à moins que 
le paiement n'ait eu lieu par erreur quant aux faits. 8 ) L'exception 
à la condiction devient donc inutile. Le cautionnement, le gage et 
l'hypothèque seront abolis. Il ne sera plus question des autres 
effets secondaires. Quant aux personnes incapables, les esclaves et 
les fils de famille ont disparu, et les engagements des mineurs et 
des interdits doivent être trappes d'une nullité absolue. 

Ainsi la notion des obligations naturelles et la division suprême 
qui s'y rattache, ne pourront plus contribuer à obstruer et à obs- 
curcir les voies du droit privé économique. 

OBLIGATIONS FONCIÈRES. 

On s'est beaucoup mépris sur la nature de certaines obligations 
fondées qui se trouvent liées à la propriété de la terre, soit par la 
créance et l'engagement à la fois, soit par l'engagement seulement. 
Les servitutes praediorum et les redevances foncières ont été le 
théâtre d'une grande confusion juridique. 

On peut lier à la propriété de la terre des obligations continues 
ou périodiques de toute espèce : les obligations les plus diverses de 
souffrir, de non-faire ou de faire. De faire, par exemple : celles de 
payer une somme d'argent (cens), de transporter la propriété d'une 



') S. que l'obligation naturelle peut servir de base à la novation, qu'elle peut être 
mise en compensation, et que le paiement en sera considéré comme paiement, non 
comme donation. 

•) Souvent, non exclusivement. Les juristes invoquent aussi, pour justifier les deux 
effets principaux, le vinculum aequitatis, la pietatis causa, la naturalis causa; et sou- 
vent ils affirment lesdits effets sans alléguer une raison justificative. 

s) V. ci- dessus p. 148/9 et mon étude précitée sur la convention libre quant au 
fond et quant à la forme etc. (Etudes de droit, II p. 274 seqq.) 
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partie des fruits (dîmes), de faire des travaux ou de prêter des ser- 
vices quelconques (corvées), de faire certains actes sur son propre 
terrain x ) ou d'y avoir des constructions et des arrangements au 
profit du créancier, de „faire à ses frais les ouvrages nécessaires 
pour l'usage ou la conservation du droit du créancier" (a. 699 C.C.). 
De non-faire: les servitudes légales du droit français et les servitu- 
des conventionnelles du droit romain en offrent des exemples à foi- 
son. De souffrir: par exemple, la chasse ou la pêche du créancier, 
son passage (iter, actus, via), sa faculté de puiser de l'eau sur notre 
fonds et d'y abreuver ses bestiaux (aquaehaustus, pecoris ad aquam 
appulsus), de conduire notre eau sur son terrain (aquaeductus), d'y 
faire des constructions etc. De souffrir et de non-faire à la fois; 
c-à-d. de souffrir que le créancier chasse, pêche, navigue sur notre 
terrain, et de nous en abstenir nous-mêmes ; de souffrir qu'il passe 
par une partie délimitée de notre fonds, qu'il y puise de l'eau et 
y abreuve des bestiaux, et de nous en abstenir ; de souffrir que le 
seigneur enlève une partie de nos fruits et de ne pas y toucher 
nous-mêmes. De faire et de souffrir, par exemple : le propriétaire 
met à la disposition du seigneur la dixième gerbe et la marque 
selon l'usage, et il souffre que le seigneur vienne l'enlever. — Tou- 
tes ces obligations attachées à la propriété de la terre, et par con- 
séquent dues par le propriétaire quel qu'il soit, peuvent être dues 
en plusieurs façons. Elles peuvent l'être à une personne privée 
quelconque, à un voisin habitant une terre voisine, au propriétaire 
d'une terre voisine personnellement, au propriétaire quelconque d'une 
terre voisine (= servitutes praediorura), à un seigneur local ayant 
des droits de cens, de dîme, de chasse, de pêche etc. sur un domaine 
seigneurial tout entier ou sur un grand nombre de terres voisines 
dépendant d'une terre seigneuriale (= redevances ou charges seig- 
neuriales). 

Un membre détaché du droit de propriété de la terre peut aussi 
être attaché à la propriété d'une autre terre, et par conséquent 
appartenir au propriétaire quelconque de cette terre. Par exemple: 
un droit d'usufruit (viager ou non) ou de superficie, le droit d'un 
usage plus ou moins étendu (usus, habitatio) ou d'un usage restreint 
mais exclusif, comme le droit de chasser, de pêcher, de faire 
paître, d'abreuver, de puiser de l'eau etc. Dans tous ces cas, voilà 
ce qu'il ne faut pas perdre de Yue, il n'y a un membre détaché 
de la propriété que si le droit exclusif exclut à la fois le proprié- 



') P. ex. : ut viridaria tollat, ut amoeniorem prospectum praestet, ut in suo pingat: 
le tout au profit du fonds dominant. L. 15 § 1 D. de servit. (8.1) 
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taire (de la terre servante) et le public entier, de sorte qu'il y a 
un rapport juridique entre le propriétaire de la terre dominante et 
le public, non moins que pour toute propriété ou tout usufruit en 
général. Ce n'est pas l'aliénabilité de l'usufruit et des autres démem- 
brements de la propriété, qui lui donnne le caractère d'un droit 
semblable à celui de la pleine propriété et de la propriété déduction 
faite de l'usufruit, ou en d'autres termes le caractère d un droit qui 
était compris dans la propriété et en est (actuellement et tempo- 
rairement) sépaié, celui d'un jus in re aliéna. Ce qui lui donne ce 
caractère, c'est le rapport juridique entre l'usufruitier monopoleur 
et le public. 

Les redevances foncières — cens et dîmes — sont toujours des 
obligations et rien que des obligations, alors aussi qu'elles appar- 
tiennent au propriétaire d'un autre fonds de terre. Cela paraît assez 
évident, Néanmoins on a méconnu la nature de la dîme, parce qu'on 
s'est figuré que le décimateur exerce un droit réel, c-à-d. indépendant 
du propriétaire de la terre sujette à la dîme; et en conséquence, 
on a cherché à construire le droit de dîme de manière à lui ôter 
le caractère de l'obligation. Cependant le propriétaire est régulièrement 
tenu de mettre ses fruits décimables dans un état qui permette 
au décimateur de faire son choix, ou de les lui présenter à cet effet, 
et de l'avertir à temps que le moment d'exercer son droit est venu; 
le tout selon l'usage. Il y a donc une obligation de faire; et lors 
même que pour certains fruits et par suite de circonstances locales, 
il n'y aurait aucune disposition à prendre, ni aucun avertissement 
à faire, il resterait toujours une obligation de non-faire et de souffrir. 
En effet, supposons que le décimateur n'ait qu'à venir spontanément 
au moment opportun pour enlever la dixième part qui lui revient, 
soit en présence du propriétaire, simple spectateur silencieux, soit 
hors de sa présence: ce propriétaire, pour que le décimateur puisse 
exercer son droit de cette façon, devra toujours s'abstenir d'enlever 
sa moisson ou de disposer des petits de son bétail et devra souffrir 
que le décimateur choisisse et enlève sa part. Donc il est tenu 
d'observer un non facere et un pati ; sinon il lèse le droit du 
décimateur. Par conséquent, le droit de dîme est constitué au moins 
par une obligation de non-faire et une obligation de souffrir. 
Ajoutons que la dîme contient toujours quelque chose de plus, s. le 
transport de la propriété des fruits. Toute la moisson ou toute la 
jeune génération d'animaux dont la dîme est due, commence par 
appartenir au propriétaire (soit du sol, soit du sol et des animaux 
décimables), et le décimateur ne saurait être propriétaire de sa part 
avant la séparation des deux parts, de la sienne et de celle qui 
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reste au propriétaire. Or, cette séparation ne peut avoir lieu sans 
le concours des deux parties, du propriétaire qui la propose, ou qui 
l'approuve telle qu'elle est faite par le décimateur, et du décimateur 
qui la fait, ou qui accepte celle qui est proposée par le propriétaire. 
Ce concours constitue lacté juridique du transfert de la propriété 
des fruits. Si le droit positif exige en outre, pour opérer ce transport, 
l'acte extérieur de la tradition, il est évident que l'enlèvement fait 
par le décimateur, sans la coopération (la remise, la délivrance) du 
propriétaire, mais avec son consentement, constitue la tradition. Le 
décimateur ne saurait acquérir la propriété de sa part par sa simple 
occupation, comme s'il s'agissait d'une res nullius. 

Les servitudes prédiales du droit romain avaient pour objet, dit-on, 
des obligations de non- faire et de souffrir, et non des obligations 
de faire. Les juristes ont en effet fondé une théorie dans ce sens 
sur la nature ordinaire des servitudes prédiales, *) semblables sous 
ce rapport aux autres servitudes dites personnelles. Mais cette 
théorie ne les empêcha pas d'admettre la servitude oneris ferendi, 
laquelle implique une obligation de faire du propriétaire du fonds 
servant, celle de maintenir en bon état le mur ou la colonne qui 
doit porter la construction dont il s'agit. 2 ) La théorie en question 
n'avait aucune base rationnelle, et les juristes romains n'ont pas 
avancé les mauvaises raisons alléguées par les auteurs allemands. 
Quand ils opposaient les servitudes appartenant aux praedia à celles 
qui appartiennent aux personnes 8 ), lorsqu'ils parlaient d'une servi- 
tude in rem constituta 4 ), et qu'ils remarquaient que dans les servi- 



») Pomp. 1. 15 § l. D. de servit. (8.1) Servitutium non ea natura est, ut aliquid 
faciat quis, (veluti viridaria tollat, aut amoeniorem prospectum praestet, aut ut in suo 
pingat), sed ut aliquid patiatur aut non faciat. 

*) Bans 1. 33. D. de serv. praed. rust. (8.2) Paul (commentant Alfenus) mentionne 
la servitude oneris ferendi, sans s'inquiéter de la circonstance que sa nature est r/ut 
aliquid faciat quis". Ulpien nous apprend dans 1. 6. § 2. D. si serv. vind. (8.5), 
que Gallus avait opiné que le propriétaire du fonds servant ne peut être obligé à 
maintenir en bon état la construction qui doit porter Tonus, mais que ce devoir ne 
peut incomber qu'au propriétaire du fonds dominant, exerçant le droit de servitude ; 
cependant l'opinion contraire de Servius av*ait prévalu. En d'autres termes, selon 
Ulpien, une objection théorique faite contre une servitude établie par l'usage pour 
satisfaire à des besoins pratiques, avait été très bien repoussée. 

3 ) Ainsi on trouve: servi tûtes hominum et praediorum ou personae et praedii; (v. 
ci-dessus p. 108 n.) Praedium serviens d'un coté et de l'autre jus praedii. 

4 ) Paul. 1. 12. D. de ann. leg. (33. J) //Paulus respondit: jemYatfmjureconstitutam 
non videri, neque in personam, neque in rem, sed etc." Comp. Ulp. 1. 6 § 2. 3 D. 
si serv. vind. (8.5) : Labeo autem, hanc servi tu te m (on«?ris ferendi) non hominem 
debere sed rem, scribit. Ilaec autem actio in rem magis est quam in personam, et 
non alii competit quam domino aedium et adversus dominum, sicuti ceterarum ser- 
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tudes prédiales le fonds sert le fonds l ) : ils ne se trompaient pas sur 
la nature des servitudes prédiales. Ils ne voulaient qu'exprimer d'une 
manière figurative, que les servitudes prédiales contiennent un rap- 
port juridique (= obligation), non entre deux personnes individuel- 
lement déterminées, mais entre les propriétaires quelconques et par 
conséquent successifs s ) de deux fonds voisins. Mais ils n'ont pas 
songé à considérer Tobligatio faciendi comme juridiquement impos- 
sible, parce que „les servitudes sont des droits non sur les personnes 
mais sur les choses" 3 ), ou pour d'autres raisons semblables et spé- 
cieuses. En raisonnant de la sorte, on oublie que les servitudes 
qui consistent à ne pas faire, et qui ne peuvent s'adresser qu'au 
propriétaire du fonds servant *), renferment tout aussi bien un droit 



vitutium intentio. Ulp. 1. 2. pr. D. ibid. De servitutibus in rem actiones competunt 
nobis ad exemplum earum quae ad usumfructum pertinent, tam confessoria quam 
negatoria. — uln rem constituée serviette" signifie chez Paul constituée au profit du 
propriétaire quelconque d'un fonds"; ttin personam constituta" //constituée au profit 
d'une» personne déterni inée" ; dans ces deux cas à la charge du propriétaire quelconque 
d'un autre fonds. Le in rem se rapporte donc au prétendu fonds dominant. — La- . 
béon, au contraire, quand il dit, que la servitude oneris ferendi est due par le fonds 
(res) et non par l'homme, parle du fonds servant. — De même Ulpien, quand il dit: 
que l'action qui se rapporte à la servitude oneris ferendi, est in rem, et qu'elle ne 
compète qu'au dominus aedium (du fonds dominant) contre le dominus (du fonds 
servant). Il parle des deux fonds à la fois, quand il dit : que nous avons des actions 
in rem relatives aux servitudes (prédiales), à l'exemple de celles relatives à l'usufruit, 
s. la confessoria contre le propriétaire quelconque du fonds voisin sur lequel nous 
prétendons avoir une servitude, la negatoria contre le propriétaire quelconque du 
fonds voisin qui prétend avoir une servitude sur notre fonds. 

l ) Ainsi nous trouvons : fundo servitus debetur, acquiritur ; fundus (res) débet ser- 
vitutem (Labéon, dans la note précédente); fundus fundo servit; aedes aedibus servi- 
unt ; de même : aedificia fundis, fundi aedificiis serviunt. 

3) Paul raisonne mal, quand il dit, 1. 12. D. Comm. praed. (8.. 4): Quum fundus 
fundo servit, vendito quoque fundo servitutes sequuntur; aedificia quoque fundis et 
fundi aedificiis eadem conditione serviunt. En effet, c'est parce que la servitude existe 
indépendamment de la succession des propriétaires (par vente ou autrement), qu'on 
peut dire figurativement, que le fonds sert le fonds; on ne doit pas renverser cet 
ordre d'idées en disant: que la vente d'un des fonds n'éteint pas la servitude, parce 
que dans toute servitude le fonds sert le fonds. Ces péchés contre la logique ne 
sont pas rares chez les juristes romains. Peut-être cependant Paul n'a voulu dire que 
ceci: //Lorsqu'il y a entre deux fonds, ou bien entre un fonds et un bâtiment, un 
vrai rapport de //servitude", ce rapport passe aux nouveaux propriétaires en cas de 
vente des fonds. 

*) Dernburg Pand IL § 236 raisonne encore dans ce sens. La //Pinglichkeit" est 
un fantôme qui ne cesse de hanter l'imagination de plusieurs juristes allemands, 
profonds et savants. 

*) Notamment les servitudes urbaines : altius non tollendi, ne lnminibus officiatur, 
ne prospectui officiatur. 



DU DROIT CIVIL. 161 

sur la personne de ce propriétaire, que l'obligation d'entretenir le 
mur qui porte Tonus. 

On dit aussi que la vendication d r une servitude prédiale ou l'ac- 
tion confessoria du droit romain est intentée, non seulement contre 
le propriétaire ou le posssesseur du fonds servant, mais en général 
contre quiconque ne respecte pas le droit du propriétaire du fonds 
dominant : d'où il suivrait que les servitudes prédiales, au lieu 
d'être des obligations, sont des rapports juridiques entre le proprié- 
taire du fonds dominant et le public, y compris le propriétaire du 
fonds servant. Cependant, cette construction ne peut être appliquée 
aux servitudes susmentionnées de non-faire, qui ne se rapportent 
qu'au propriétaire du fonds servant, ni aux servitudes patiendi, dont 
l'exercice ne peut guère être empêché que par le même propriétaire, 
comme les servitudes tigni immittendi, oneris ferendi (indépendam- 
ment de l'entretien du mur), protegendi et projiciendi, stillicidii vcl 
fluminis recipiendi. Il est vrai que des droits d'usage exercés, non 
concurremment avec le propriétaire du fonds servant, mais à l'exclu- 
sion de ce propriétaire et de tout le monde, et formant ainsi 
des membres détachés de la propriété du fonds servant, peuvent 
être attachés à la propriété d'un fonds voisin et former par con- 
séquent l'objet d'une servitude prédiale. Mais le droit romain 
ne parle pas de servitudes de ce genre, et ne les connaît pas. 11 
ne connaît que des servitudes consistant à souffrir un usage non 
exclusif, comme iter, actus, via, aquaehaustus, pecoris ad aquam 
appulsus. Il s'ensuit que les servitudes prédiales du droit romain 
ne renferment que des obligations entre les deux propriétaires et 
non des jura in re aliéna, des droits d'usage faisant partie de la 
propriété du fonds servant. 

Anciennement l'action confessoria n'était certainement intentée 
que contre le propriétaire du fonds servant l ). Plus tard, cepen- 
dant, on en étendit utilement l'usage, en l'appliquant exceptionnelle- 
ment à des tiers qui avaient entravé l'exercice de certaines servitu- 
des, au moins de celle d'aquaeductus. 2 ) Voilà le maximum de ce 



») V. le passage précité d'Ulpien, 1. 6 § 3. D. si serv. vind. (8.5) //(L'action 
relative à la servitude oneris ferendi) non alii competit quam domino aedium et 
adversité dominum, sicuti ceterarum servitutium intentio" En d'autres termes r/1'action 
confessoria est dirigée dans les formules prétoriennes contre le propriétaire du fonds 
servant et non contre des tiers. 

s) Le même Ulpien dit 1. 10 § 1 D. eod. Agi autem hac nctione (= la vendication 
de la servitude aquaeductus) poterit, non tantum cum eo in cuius agro aqua oritur, 
vel per cuius fundum aqua ducitur, verum etiam cum omnibus agi poterit, quicumque 
aquam nos ducere impediunt, (exemplo ceterarum servitutium. Et generaliter qui- 

Letterk. Verh. der Koninkl. Akademie. 2e R. Deel I. A 11 
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qu'on peut inférer des sources. Elles ne disent aucunement que la 
confessoria, quant aux servitudes prédiales, est une action qui peut 
être intentée indifféremment contre le propriétaire du fonds servant 
et contre les tiers. Cette action n'a été qu'exceptionnellement dé- 
tournée de sa destination processuelle, pour la faire servir contre des 
tiers qui empêchent matériellement l'exercice d'une servitude, en pré- 
tendant ou sans prétendre avoir eux-mêmes le droit de servitude 
en question. — Nous ne trouvons donc qu'une extension utile et 
exceptionnelle de la vindicatio servitutis, qui n'implique aucunement 
un rapport juridique entre le propriétaire du fonds dominant et le 
public. Ainsi, dans le droit romain, toutes les servitudes prédiales 
sont des rapports entre les propriétaires (quelconques) d'un fonds 
dominant et d'un fonds servant, c'est-à-dire des obligations l ). 

En somme, les servitudes prédiales (romaines et modernes), tant 
celles qui sont établies par un acte juridique (servitudes convention- 
nelles), que celles de souffrir, de non-faire ou de faire qui naissent 
d'autres faits juridiques (servitudes légales), ainsi que les redevances 
foncières, sont des obligations ordinaires, bien qu'étant attachées 
h la propriété du sol par l'engagement seulement ou à la fois par 
l'engagement et par la créance. 



cumque aquam ducere impediat, hac actione eu m eo experiri potero). On remar- 
quera que les mots //exemplo ceterarum servitutium" sont en contradiction flagrante 
avec les paroles d'Ulpien r/sicuti ceterarum servitutium intentio" dans le passage 
précédent. Je pense qu'elles ont été interpolées ou transportées et placées ici fort mal 
à propos par les compilateurs; non moins que In phrase suivante n^X gêner aliter etc.", 
qui répète fort inutilement ce qui venait d'être dit de la manière la plus absolue et 
la plus générale, de sorte que le mot generaliter ne s'applique à rien du tout. Dé- 
duction faite de ces mots, le passage d'Ulpien ne cesse pas d'être d'une interprétation 
difficile. Je ne crois pas, au reste, que par omnibus il faille entendre le public. Ce 
mot indique plutôt tous autres propriétaires voisins dont les fonds ne sont pas servants, 
parce que l'eau ne sourd pas sur leurs fonds ou n'est pas conduite par leurs fonds, 
mais qui peuvent nuire à la jouissance du propriétaire du fonds dominant, par 
exemple en détournant le cours de leau ou d'une partie de l'eau à leur profit. 
Remarquons de plus, qu'Ulpien parle spécialement ( w hac actione'') de l'aquaeductus. 

l ) Il n'est pas téméraire d'affirmer que dans le droit futur il n'y aura plus de 
droits d'usage détachés de la propriété, ni d'obligations fondées et attachées à la 
propriété de la terre, soit par la créance, soit par l'engagement; excepté seulement 
les //obligations prédiales" de souffrir, de non-faire ou de taire, attachées à la pro- 
priété de deux fonds contigus ou voisins dans l'intérêt de l'exploitation ou de 
l'habitation d'un de ces fonds de manière à en augmenter la valeur d'échange. 
Toutefois ces obligations seront toujours rachetables, soit au piix convenu lors de 
leur constitution ou depuis, soit, faute de convention, au prix fixé par le juge, soit à 
un prix inférieur au prix convenu, que le juge ne fixera que lorsqu'un certain nombre 
d'années (dix ans?) se sera écoulé après la fixation conventionnelle du prix de rachat. 
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NAISSANCE DES OBLIGATIONS. 

L'événement juridique de la naissance d'une obligation est amené, 
comme il a été dit: 1°. par un acte privé bilatéral (convention), 
2°. par un acte privé unilatéral (notamment pour les obligations 
cambiales et anonymes), 3°. par un acte judiciaire ou jugement, 
4°. par d'autres faits juridiques multiples, d'une nature plus ou 
moins générale ou spéciale, l ) auxquels la loi relie la naissance 
d'une obligation qu'elle détermine avec plus ou moins de préci- 
sion s ). — Les délits ou actes illicites, d'où naissent des obligations 
de faire des transports d'argent à titre d'amende ou d'indemnisation, 
forment une catégorie importante de ces faits juridiques. Il y a, en 
outre, des actes licites, des événements, des relations, des circonstan- 
ces, des situations locales s ) et autres, de la nature la plus diverse, 
qui donnent lieu à des obligations variées ; surtout à des obligations 
de faire et notamment à des transports pécuniaires. 

EXTINCTION DES OBLIGATIONS. 

L'événement juridique de Yexstinction des obligations est amené, 
soit par un acte juridique, soit par d'autres faits juridiques, qui ap- 
partiennent à plusieurs modes généraux d'extinction, ou qui (par 
exception) sont d'une description spéciale. 

Par un acte juridique: C'est-à-dire 1°. par convention, 2°. par 
acte unilatéral, si la remise de la dette peut être faite par le cré- 
ancier sans le concours du débiteur acceptant la remise, 3°. par 
acte judiciaire ou jugement. 

Par convention; L'obligation ne s'éteint par convention quelors- 



*£) Ainsi la règle que tout acte injuste oblige à indemniser la personne lésée, contient 
la description d'un fait juridique très général et celle d'une obligation très peu 
précisée, puisque l'évaluation de l'indemnité à payer est entièrement confiée au juge. 
L'obligation de coopérer au bornage de deux propriétés contigucs aux frais communs 
des deux propriétaires (a. 646 C.C.) est, au contraire, une obligation nettement déter- 
minée : celle de coopérer au bornage à frais communs, sur la demande du voisin 
basée uniquement sur le fait précis de la contiguïté des deux fonds. 11 en est de 
même de l'obligation (non faciendi) de ne planter des arbres qu'à la distance légale 
du fonds voisin, et de l'obligation (faciendi) d'arracher ce quL se trouve planté à 
une moindre distance, sur la seule demande du voisin: obligations basées uniquement 
sur le fait de la contiguïté (a 67 L/ 2 C.C). 

s ) Comme les servitudes légales dérivant de la situation naturelle des lieux (a. 639 
suivv. C.C.) 

11* 
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que les deux parties l'anéantissent d'un commun accord, soit que 
les parties coopèrent simultanément à cet acte juridique, soit que 
la proposition faite par le créancier soit acceptée par le débiteur, 
soit que celle du débiteur soit approuvée par le créancier. 

La cause de l'extinction conventionnelle peut être une libéralité 
du créancier, ou une compensation, ou une datio in solutum, ou 
une transaction, ou la substitution d'une nouvelle obligation à celle 
qu'on anéantit. Il est admis que toutes les causes d'extinction sont 
bonnes, et que, pour que l'extinction conventionnelle soit valable, il 
n'est pas nécessaire que la cause en soit exprimée. Le débiteur 
peut donc l'opposer en justice au créancier, sans que la cause en 
soit prouvée ou même mentionnée. 

Les modes d'extinction distincts des actes juridiques sont ou 1°. 
des actes juridiques qui ne contiennent pas l'acte d'éteindre une 
obligation, et dont l'effet immédiat n'est donc pas l'extinction d'une 
obligation, ou 2°. d'autres faits juridiques. 

Il n'y a que l'accomplissement ou l'exécution d'une obligation 
dont l'objet est un acte juridique, qui appartienne à la première 
catégorie. Il y a donc, en premier lieu, le paiement d'une somme 
d'argent, lequel contient une transmission de propriété par conven- 
tion. En second lieu, le transport de la propriété des meubles ou im- 
meubles auquel on est obligé, le transport d'une somme d'argent ou 
de choses fongibles, au prêt (mutuum) desquelles on s'est engagé, la 
constitution on l'anéantissement d'un usufruit, d'une servitude pré- 
diale, d'une redevance foncière, d'une hypothèque etc. : le tout avec 
la coopération de l'autre partie à la convention dont il s'agit. Il 
faut observer que dans tous ces cas d'accomplissement, l'obligation 
accomplie n'est pas éteinte par un acte juridique des parties mettant 
l'obligation à néant, mais par l'effet légal (l'effet conforme aux 
règles du droit ou de la loi) du paiement ou des autres actes 
d'accomplissement. C'est indépendamment de l'action et même de 
l'intention des parties, que ces actes, comme tous les autres faits 
juridiques, amènent l'extinction de l'obligation accomplie. La loi 
ou le droit seuls font succéder l'extinction au paiement x ) ou à tout 
autre accomplissement. Il suffit que l'accomplissement ait eu lieu 
par le concours des deux parties, et qu'elles aient entendu accomplir 
l'obligation, bien qu'elles n'aient pas même songé à V extinction. 

L'accomplissement d'autres faits juridiques qui ne sont pas des 



i) La consignation faite unilatéralement selon les règles de la loi, est assimilée à 
la convention du paiement. 
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actes juridiques — par exemple de la restitution de l'objet déposé, 
prêté, loué, confié, de Ja réception en dépôt, de la dation en com- 
modat, en location, en gage, d'une prestation quelconque qui n'est 
pas continue ou périodique — opère également l'extinction de l'obli- 
gation accomplie, indépendamment de l'intention des parties quant 
à cette extinction. Il suffit qu'elles entendent accomplir. 

Les autres modes d'extinction, naturels et traditionnels, sont (hors 
l'accomplissement): 1°. la compensation jusqu'à concurrence des dettes 
pécuniaires (exigibles et liquides) des parties, par l'effet de la dénon- 
ciation (par acte authentique, en justice ou hors de justice) faite 
par l'une d'elles; 2°. la confusion; 3°. l'impossibilité survenue de 
la prestation, dont la perte (anéantissement) de la chose qu'il fallait 
transporter ou livrer, est un exemple; 4°. la prescription ; 5°. l'accom- 
plissement d'uue condition résolutoire *); 6°. la mort du débiteur ou 
celle du créancier, resp. pour les engagements ou les créances qui 
ne passent pas aux héritiers. 

Les faits juridiques spéciaux (à la différence des modes généraux) 
auxquels la loi peut relier l'extinction d'une obligation, sont mul- 
tiples. Ainsi la loi peut frapper de déchéance le droit de créance 
de celui qui, pour obtenir ce qui lui est dû, a usé de voies de fait, 
de procédés violents. Ainsi la loi peut décharger la caution, lorsque 
par le fait du créancier la pleine subrogation de la caution au 
créancier est devenue impossible (a. 2037 C.C.). Ainsi encore l'obli- 
gation de fournir des aliments aux beaux-parents cesse (d'après l'art. 
206 C.C.) a. par le mariage de la belle mère, b. par la mort de 
l'autre époux (fils ou fille des beaux-parents) et de tous les enfants 
issus du mariage. 

MODIFICATION DES OBLIGATIONS. 

La modification des obligations s'opère 1°. par les conventions 
des parties, 2°. par un acte judiciaire ou jugement, 3°. par les faits 
spéciaux auxquels la loi rattache une modification. Ces deux dernières 
catégories peuvent comprendre des cas nombreux 2 ). 

l ) Cette condition était admise par le droit positif. Mais il faut la supprimer (= la 
déclarer nulle et non écrite) dans l'intérêt de la simplification du droit. En tout cas 
r accomplissement de la condition résolutoire ne doit éteindre que l'obligation non 
encore accomplie et p.c. existante. Tout transport de propriété et tout autre accom- 
plissement d'une obligation doivent être irrévocables. L'annulation ne doit jamais 
frapper des obligations accomplies, ni des actes juridiques avec les événements juri- 
diques qui en sont sortis, ni des transactions entières, comme une vente, un louage 
etc. 

«) V. p. ex. a. 1769—71 C.C. 
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TRANSMISSION DES OBLIGATIONS. 

Les idées courantes sur la transmission des obligations, et en 
généra] des rapports juridiques, sont loin d'être suffisamment claires 
et exactes. On parle de la transmission des rapports juridiques 
comme d'un fait simple, normal et identique pour tous ces actes sans 
distinction. 

Il faut remarquer, en premier lieu, que la propriété (ainsi que 
les autres monopoles) n'est transmissible que d'un côté, de celui 
du droit, c-à-d. du propriétaire, non de celui du devoir, c-à-d. du 
public. Les obligations, au contraire, sont naturellement transmissibles 
des deux côtés, de celui du droit et de celui du devoir, de la créance 
et de l'engagement, du créancier et du débiteur. Or, le transport de la 
propriété se fait donc par la coopération de deux parties seulement, 
de l'ancien et du nouveau propriétaire; le public qui doit respecter 
toute propriété, indépendamment de la personne du propriétaire, 
étant complètement hors de cause. Le transport des créances cam- 
biales et anonymes, qu'il faut considérer comme des obligations 
anormales, se fait également par la coopération de deux parties 
seulement: de l'ancien et du nouveau créancier-porteur. En effet, 
dans les obligations cambiales et anonymes, les débiteurs l ) s'en- 
gagent toujours envers le porteur quelconque, et la créance passe 
donc sans le concours des débiteurs à d'autres personnes successives, 
soit par endossement, soit par la remise du titre. Le débiteur 
ou les débiteurs, au contraire, restent invariables, conformément à 
la nature des transactions cambiales et des promesses écrites au 
porteur anonyme, de sorte que la transmission de l'engagement est 
exclue. Quant aux obligations nominatives ou personnelles, qui sont 
les obligations normales, l'engagement peut être transmis par acte 
juridique, non moins que la créance. La transmission conventionnelle 
de l'engagement exige nécessairement la coopération de trois parties : 
de l'ancien et du nouveau débiteur et du créancier; le transport de 
la créance exige également la coopération de trois parties : de l'ancien 
et du nouveau créancier et du débiteur. Ces deux actes peuvent 
avoir lieu à la fois, auquel cas il faut le concours de quatre parties : 
de l'ancien et du nouveau créancier et de l'ancien et du nouveau 
débiteur. La transmission de Y obligation n'est complète que par 



') Le débiteur unique et primitif dans les obligations anonymes; le tireur, le tiré- 
accepteur d'une lettre de change, le souscripteur d'un billet à ordre, dans les obli- 
gations cambiales. 
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cette double opération juridique. Seulement le besoin ne s'en présente 
pas. On désire souvent remplacer le créancier par un nouveau 
créancier à la charge du même débiteur, ou le débiteur par un 
nouveau débiteur au profit du même créancier; mais un nouveau 
couple n'est jamais intéressé à remplacer l'ancien couple composé 
d'un créancier et d'un débiteur. 

Il faut observer, en second lieu, que la transmissibilité des rap- 
ports juridiques n'est pas un élément de leur nature juridique : ni 
de celle de la propriété et des autres monopoles, ni de celle des 
obligations, c'est-à-dire des créances et des engagements. Le droit 
positif peut déclarer tous ces rapports, soit transmissibles soit non 
transmissibles, par succession ou par convention, sans faire violence 
à leur nature juridique. La faculté d'aliéner et la translation 
aux héritiers peuvent sembler normales et naturelles quant à la pro- 
priété; mais elles ne lui sont nullement essentielles, comme le prou- 
vent les majorats et les fidéicommis. Quant aux obligations nomi- 
natives ou personnelles, la translation aux héritiers, tant des créan- 
ces que des engagements, nous semble aujourd'hui naturelle; les 
créances passent aux héritiers, qui continuent la personne juri- 
dique du défunt, comme une partie de l'actif, et les engagements 
comme une partie du passif du patrimoine. Mais, en revanche, la 
transmissibilité par convention, qui est de l'essence des créances 
cambiales et anonymes, semble plutôt étrangère au caractère juridi- 
que des créances et des engagements personnels ou nominatifs. En 
effet, l'obligation nominative ou personnelle est un rapport de droit 
entre deux personnes individuellement déterminées, et dès que l'une 
d'elles est remplacée par une autre personne, l'obligation primitive 
n'existe plus. Elle est éteinte, et une autre obligation lui est sub- 
stituée; en d'autres termes, il y a novation. 

On pourra donc toujours, moyennant le concours des trois par- 
ties, mettre un autre créancier ou un autre débiteur à la place de 
l'ancien. On le pourra, soit qu'on considère cet acte juridique comme 
opérant un transport, soit qu'on le considère, plus correctement, comme 
l'extinction conventionnelle d'une obligation par les deux parties, 
suivie de la création d'une nouvelle obligation par l'une d'elles et 
par un nouveau créancier ou un nouveau débiteur: la création delà 
nouvelle obligation dépendant de l'extinction de l'ancienne, et cette 
extinction servant de cause à la naissance de la nouvelle obligation. 

Le transport de la créance d'une obligation nominative ou person- 
nelle par les deux créanciers sans le concours du débiteur est une 
institution détestable, une hérésie juridique et en même temps une 
grande iniquité pour le débiteur, qui ne s'est pas soumis d'avance 
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au transport de la créance à autrui l ). Le droit romain n'a jamais 
fait le dernier pas dans cette voie, au moins au point de vue juri- 
dique. Il n'a admis, outre la novation avec le concours des trois 
parties et la procuratio in rem suam ou le mandat de Faction, que 
la cession des actions à l'effet d'être exercées, au moyen d'uneutilis 
actiOj par le cessionnaire, non plus au nom du créancier, mais en 
son propre nom. 

La cession des créances contre ou outre le gré du débiteur est 
une hérésie inique : parce qu'elle renferme une modification d'un 
rapport juridique sans le concours de toutes les parties ; parce qu'elle 
procure au débiteur un autre créancier, envers lequel il ne s'est 
pas engagé, et qu'il n'a pas consenti à recevoir en échange de son 
créancier primitif; et parce que le nouveau créancier pourra être 
dur, inflexible, inhumain. Le lien personnel qui reliait le créan- 
cier à son débiteur, dont il avait accepté la foi, et auquel il avait 
fait crédit, est rompu par le transport; entre le débiteur et le nou- 
veau créancier il n'y a plus qu'un rapport pécuniaire. Le créan- 
cier qui ne veut pas se donner l'embarras de poursuivre le paiement 
de ses créances, surtout s'il s'agit de débiteurs pauvres et malheu- 
reux, les livre à des spéculateurs sans pitié. 

La défectuosité juridique de la cession des créances sans le con- 
cours du débiteur se manifeste dans la nécessité de la dénonciation 
de la cession au débiteur. Il faut bien qu'avant la dénonciation 
1°. le débiteur paie valablement à l'ancien créancier, et 2°. les créan- 
ciers du cédant (et non ceux du cessionnaire) puissent saisir-arrêter 
valablement la créance cédée. La transmission de la créance ne 
s'opère donc pas seulement par l'acte juridique du transport, mais 
en outre par le fait juridique de la dénonciation, laquelle cependant 
pourra être considérée comme une condition comprise dans l'acte juri- 
dique du transport, de même que la condition (suspensive) est com- 



*) J'ai traité de cette iniquité, et j'ai combattu Terreur, que le droit romain avait 
admis la cession (non des actions, mais) des créances, dans un jugement du tribunal 
d'Ismaïlia de févr. 1877 et dans deux notes insérées dans la //Gazette des tribunaux" 
égyptienne, le tout reproduit dans //Egyptische gemengde vonnissen" (jugements 
mixtes égyptiens), Leiden, E. J. Brill, 1878. — Le transport des créances peut avoir 
été reçu dans le //droit commun allemand", comme dans F ancien droit français ; 
mais il faut bien distinguer de ce droit romain posthume et modifié, le //droit romain 
à Borne". — 11 est vrai que les sources parlent de //vendere nomen", comme de 
//in solutum dare nomen". Mais ce //vendere nomen" est une expression qui indique, 
non le transport de la créance, mais la transaction économique, laquelle donne lieu 
soit à un mandat, une procuratio in rem suam, soit à une cession de l'action. — 
Dernburg (Fand. 11 § 47 et 49, et p. 129/30, n. 8. 1.) n'affirme le transport des 
créances que pour le droit commun allemand, non pour le vrai droit romain. 
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prise dans la convention qui donne naissance à une obligation. l ) 
— La cession est sujette à une autre infirmité juridique. Lorsque 
la créance, grâce à la coopération des trois parties, passe à un nou- 
veau créancier, elle est transmise intégralement, au moins jusqu'aux 
limites déterminées par les parties et par conséquent acceptées par le 
débiteur. Mais, quand le débiteur n'a pas consenti à la cession, la 
créance ne passe (dans le droit français comme dans le droit romain) 
que sauf le droit du débiteur d'invoquer contre le cessionnaire la 
compensation qu'il pouvait invoquer contre le cédant avant la dénon- 
ciation, ou de faire valoir contre le cessionnaire les autres exceptions 
qu'il pouvait avoir acquises avant la dénonciation contre le cédant. 

La cession ayant été reçue (à tort) comme institution de droit, il 
faut bien qu'elle s'opère par un acte écrit de transport entre les 
deux créanciers et par la signification (authentique) de cet acte faite 
en leur nom au débiteur. Le transport oral, ou écrit mais non accepté 
ou non signifié, ne doit avoir aucun effet. 

La transmission de l'engagement à un nouveau débiteur sans le 
consentement du créancier est encore plus impossible que la trans- 
mission de la créance sans le consentement du débiteur. On ne 
peut donner au créancier sans son approbation un autre débiteur, 
lequel pourra être insolvable ou introuvable ou de mauvaise foi. 

Le droit français contient une subrogation d'un nouveau créancier 
dans les droits de l'ancien, opérée par convention entre ces deux 
créanciers sans le consentement du débiteur ; et ce à l'occasion, non 
d'une vente de la créance au prix de sa valeur probable, mais du 
paiement intégial de la créance faite par le nouveau créancier à 
l'ancien. Cette subrogation semble moins dangereuse pour le débi- 
teur, puisque le créancier subrogé n'est pas un spéculateur, mais un 
payeur sérieux. 11 est inadmissible, cependant, que le créancier donne 
à son débiteur, sans le consulter, un autre débiteur 2 ). 



') V. ci-dessus p. 149. Ce transport sous condition suspensive est encore contraire à 
l'analogie des autres transports (propriété, usufruit, servitudes et créances foncières, 
monopoles), dont l'eflet est toujours certain et immédiat, non futur, ni conditionnel. 

*) L'art. 1250 du C.C. contient une autre subrogation conventionnelle, qui est très 
innocente. C'est la subrogation du prêteur d'une somme d'argent qui a servi à payer 
la dette, dans tous les droits du créancier, sans la permission de celui-ci. Dans ce 
cas le débiteur se donne un nouveau créancier, en même temps qu'il paie inté- 
gralement son ancien créancier. El y n clans ce cas 1°. l'extinction d'une ancienne 
obligation par un paiement, c-à-d. par une convention de transport de propriété entre 
l'ancien créancier et le débiteur, 2°. la création d'une nouvelle obligation, par con- 
vention entre l'ancien débiteur et un nouveau créancier, c-à-d. d'une obligation de 
prêt, laquelle est pourvue de tous les accessoires avantageux de l'ancienne créance. 

J'ai traité de la subrogation dans mes //Etudes de droit 11 I, p. 109 seqq. 
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La transmission des obligations nominatives ou personnelles peut 
se faire des manières suivantes: 

1°. Celle des créances et celle des engagements, par convention 
avec la participation des trois parties; la cession et la subrogation 
conventionnelle ayant été écartées. 

2°. La transmission légale, tant des créances que des engagements, 
par suite de la succession légitime ou héréditaire 1 ). Cette trans- 
mission a lieu A. pour peu qu'elle n'ait pas été exclue par la con- 
vention qui donne naissance à l'obligation, B. pourvu que la nature, 
soit de la créance, soit de l'engagement, ne les empêche pas de 
passer aux héritiers. 

3°. La transmission légale des créances par suite d'un legatum 
vindicationis ; et 

4°. la transmission des créances par suite d'un legatum damna- 
tionis et au moyen d'un transport fait entre les héritiers et le 
légataire. 

5°. La transmission légale des créances par la subrogation légale 
dans des cas déterminés par le droit positif, comme la subrogation 
de la caution qui a payé, dans les droits du créancier contre le 
débiteur principal, et comme la subrogation dans les cas indiqués 
aux art. 1251, 1°, 2°. et 4°. et 874 C.C 3 ). 

6°. La transmission des créances par jugement ou acte judiciaire. 
Par exemple, le juge qui déclare la validité d'une saisie-arrêt, adjuge 
et fait passer la créance saisie au saisissant, créancier du débiteur 
saisi, lequel est lui-même créancier du tiers-saisi ; sauf, bien entendu, 
que le jugement (ou déjà la demande en validité) doit être signifié 
au tiers-saisi pour que la transmission ait lieu à son égard 3 ). 

OBLIGATIONS COMMUNES. 

Un dernier mot sur les obligations communes. Les obligations 
communes le sont, ou par rapport à la créance, ou par rapport à la 
dette. Elles peuvent l'être à la fois quant à la créance et quant à 



l ) La loi peut rattacher cette double transmission à la vente ou en général au 
transfert, soit d'un patrimoine, soit d'une entreprise commerciale, industrielle, 
agricole, de transport, etc. (v. a. 22 du Gode de commerce allemand). 

*) L'art. 125 L 8°. ne renferme qu'un principe général dont les applications doivent 
se trouver dans la loi. Le C.C. n'en contient qu'une seule, celle de la caution au 
créancier. Il ne subroge ni les codébiteurs solidaires (a. 1213), ni les cautions, les 
uns aux autres. — J'ai traité cette question 1.1. p. 128 seqq. 

") Art. 564/5 du Gode de proc. français. 
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la dette. Mais dans ce cas il n'y a aucun rapport entre ces deux 
communautés. On peut donc définir l'obligation commune comme 
celle où à une seule créance d'une seule personne répond une 
seule dette de plusieurs, ou bien à une seule dette d'un seul une 
seule créance de plusieurs. — La communauté, soit quant à la 
créance, soit quant à la dette, peut être établie par convention, 
comme à l'occasion de la constitution d'une société, du partage 
d'une succession, etc; et elle peut naître incidemment, comme par 
l'effet d'une succession, par le legs ou la donation ou la vente d'une 
créance faite à plusieurs, ou enfin par un délit ou par un autre 
acte, un événement, une circonstance, qui oblige à quelque indem- 
nisation,^ quelque restitution, à quelque reddition. 

Les obligations communes sont différenciées en premier lieu par 
le fait que les prestations sont indivisibles ou divisibles. La plupart 
sont indivisibles, mais il y a une espèce extrêmement importante 
de prestations divisibles, celles qui consistent à transporter la pro- 
priété d'une somme d'argent. Nous pourrons les appeler „ obligations 
pécuniaires". 

Les obligations à prestations indivisibles sont organisables de deux 
manières principales. 1°. Chacun des créanciers réclame la prestation 
(entière) du débiteur, et la prestation est due au créancier par chacun 
des débiteurs. Mais la prestation ayant eu lieu, les autres créanciers 
ont perdu leur droit, et les autres débiteurs sont libérés. Il ne reste 
aux autres créanciers que de réclamer de celui qui a obtenu la 
prestation, des compensations proportionnelles à leurs parts commu- 
nautaires, et au débiteur qui a fait la prestation, à réclamer des 
autres débiteurs une semblable compensation. 2°. Les plusieurs 
créanciers ne peuvent réclamer la prestation que tous ensemble, et 
les plusieurs débiteurs ne sont obligés à la faire que lorsqu'elle est 
réclamée de tous à la fois. La liquidation entre les créanciers ou 
les débiteurs se fera dans ces cas comme il vient d'être dit. 

Les obligations à prestations divisibles sont susceptibles au moins 
d'une triple organisation. 1°. Chacun des créanciers ne peut réclamer 
du débiteur que sa part proportionnelle dans la créance, et chacun des 
débiteurs ne doit au créancier que sa quote-part dans la dette. 2°. 
La solidarité (romaine) bien connue des plusieurs créanciers et des 
plusieurs débiteurs. Chacun des créanciers peut exiger du débiteur 
le paiement, ou d'une partie quelconque de la dette, ou de la dette 
entière, et tous les créanciers ont perdu le droit d'exiger ce qui a été 
payé. Le créancier peut exiger de chacun des débiteurs le paiement, 
soit d'une partie quelconque de la dette, soit de la dette entière ; et 
en touchant une partie, il perd le droit d'exiger de chacun des débi- 
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une somme supérieure à la partie encore impayée de la dette. La 
liquidation entre les créanciers ou les débiteurs se fait comme ci- 
dessus. 3°. Chaque créancier ne peut exiger que sa quote-part dans 
la créance, tant que les autres n'ont pas refusé ou négligé de faire 
de même ; mais la part de ceux qui refusent ou négligent de l'exiger, 
ou qui sont absents ou morts, peut être réclamée par les autres, 
par chacun proportionnellement à sa quote-part. (Exemple de plusieurs 
personnes lésées, par rapport à une amende due à cause d'un délit 
commis contre elles.) Le créancier pareillement ne peut exiger 
d'abord de chaque débiteur que sa quote-part; mais il peut exiger 
des autres (de chacun proportionnellement à sa quote-part) la part 
des insolvables, des absents, des morts ou de ceux qui sont en 
défaut de payer leur quote-part régulièrement exigée l ). 

Ce sont là les notions fondamentales de la matière des v obligations 
communes"; sauf les règles variées et les déviations arbitraires que 
peut contenir le droit positif, et que contiennent en effet les droits 
historiques. Pour bien saisir ces notions fondamentales, il ne faut 
pas prendre pour point de départ la distinction des obligations soli- 
daires et non solidaires (actives et passives). Cette distinction ne 
couvre pas tout le champ des obligations communes, lesquelles 
peuvent être „ni solidaires ni non solidaires", dans le sens de non 
partagées ou de partagées entre les ^plusieurs créanciers" et les „plu- 
sieurs débiteurs". D'autre part, elle est applicable à des obligations 
non communes, mais principales et accessoires (cautionnement). 2 ) 



') On a opposé cette formation, comme //la dette commune (Mitschuld) germanique", 
à la dette solidaire romaine. Cependant cette formation n'a rien d'exclusif dans 
l'ancien droit germanique ou allemand. Elle n'est qu'une des variétés de la dette 
aux mains réunies (zu gesammter Hand) dans le droit varié et indécis du moyen 
âge. (V. Stobbe, D. Priv. R. III § 176, Heusler, Instit II § 128). 

*) Les subtilités de la distinction toujours un peu problématique entre les 
obligations corréales et simplement solidaires sont étrangères aux notions fondamentales 
de l'obligation commune. La distinction n'a aucune valeur juridique. Son origine se 
perd dans l'histoire du droit romain et surtout de l'ancienne procédure (V. Dernburg, 
Pand., Il § 70—75). 



C H A p. vin. 



PROPRIETE. 



SOTION JURIDIQUE DE LA PROPRIÉTÉ. 

On s'est donné beaucoup de mal pour saisir et pour bien définir 
la nature de la propriété 1 ). Néanmoins on est tombé dans Terreur, 
parce qu'on n'a pas cherché l'essence de la propriété dans ce qui 
la distingue parmi les rapports juridiques. On a même négligé de 
considérer la propriété comme un rapport de droit entre les hommes 
ou autres sujets de devoirs et de droits appartenant au droit privé 
économique. On s'est obstiné à trouver l'essence de la propriété 
dans son contenu: dans la somme des facultés exclusives ou dans 
l'ensemble du droit qu'elle confère au propriétaire; et on l'a même 
considérée comme un rapport eutre l'homme et la chose (f). 

Les juristes romains n'ont esquissé en aucune manière la notion 
de la propriété. 

Les docteurs du droit naturel opposent la propriété à la commu- 
nauté primitive, à laquelle elle a succédé. L'essentiel dans la 
propriété, c'est pour eux le droit de disposer de la substance d'une 
chose à son gré et exclusivement, à la différence de la communauté 
primitive qui donne à tous le droit d'usage de toutes les choses 
disponibles, à chacun selon son besoin 2 ). 



') V. Gluck, Erlàut. der Pand. nach Hellfeld, VIII § 576, et Weiske's Kechts- 
lexicon, in voce Eigenthum. 

*) V. Wolff, Jus naturae, IL 2 § 5. 6. 11, 1 § 6/7. 10/11. 15. — S. deCocceji (Novum 
systema just. nat. et rom. IV. 2 § 237) définit simplement: rDominium est facultns 
domino competens de re sua pro lubitu disponendi" — Cependant Grotius, après avoir 
enseigné que la propriété a succédé à l'indivision et à la communauté primitives 
(Jus belli et pacis, lib. II cap. II, et Introduction à la jurisprudence hollandaise IL 
8), définit la propriété (dans ce dernier ouvrage II. 3 § 1. 4.) comme le droit //d'ob* 
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Parmi les anciens docteurs du droit romain, Donellus s'occupe 
spécialement de la nature du droit de propriété l ). Il distingue cinq 
parties de ce droit, qui en épuisent le contenu: 1°. la possession, 
2°. l'intégrité de la chose et le droit d'être dédommagé par celui 
qui ne respecte pas cette intégrité, 3°. l'usage de la chose, 4°. le 
droit d'exclure qui que ce soit de l'usage qu'on ne veut pas exercer 
soi-même, 5°. le droit d'aliéner la chose et de la détériorer ou de la 
détruire, quand on n'en veut plus pour soi 2 ). Evidemment cette 
distinction des droits contenus dans la propriété est très défectueuse. — 
Mûhlenbruch, le dernier représentant de l'ancienne école des roma- 
nistes, distingue avec beaucoup plus de justesse les quatre droits 
suivants: ceux 1°. de posséder, 2°. d'user et d'abuser, 3°. d'aliéner, 
4°. de revendiquer la chose corporelle qui est l'objet de la propriété 8 ). 

Les juristes allemands modernes ne définissent plus guère la 
propriété en énumérant les droits qu'elle comprend. Leurs deux 
patriarches, Savigny et Puchta, la définissent comme le droit de 
domination sur les choses (corporelles), le droit complet de domi- 
nation qui embrasse toutes les facultés relatives aux choses, de sorte 
que l'énumération en est inutile 4 ). Leur exemple a été suivi par 



tenir la possession d'une chose qu'on ne possède pas" ou comme celui //d'obtenir la 
possession perdue d'une chose", ce qui ferait de la revendication, et non de la libre 
disposition, le contenu essentiel de la propriété. — Pufendorf, de jure naturae et 
gentiam (lib. IV cap. IV.) dit au contraire : que la „vis dominii" est de pouvoir //pro 
arbitrio nostro disponere" et //ab usu quosvis alios arcere". Le contenu essentiel 
serait donc selon lui //le droit exclusif de disposer d'une chose". 

Mais dans un chapitre suivant (XIII, de obligationibus quae ex dominio rerum per 
se oriuntur) il enseigne que deux obligations découlent immédiatement du droit de 
propriété: 1. celle de s'abstenir des choses d'autrui: tiquilibet tenetur alterum pati 
de rébus suis disponere, iisdemque quiète frui, neque vi aut per fraudem illas corrum- 
pere, intervertere aut ad sese trahere"; 2. celle de rendre au propriétaire la 
possession de sa chose que nous possédons. Ainsi, en remarquant les devoirs du 
public envers le propriétaire, Pufendorf se rapproche de la notion juridique de la 
propriété. 

l ) Donellus, Comment, de jure civili, lib. 9, cap 8 — 12. 

8 ) lbid c. 9 (initio): ff Non dubitabimus quin dominii kae velut pat tes sint qttinque, 
in quibus hoc jus consistât. Prima, jus tenendae et possidendae rei. Secunda, licere 
incolumem tueri. Tertia, utendi fruendique jus. Quarta, jus ab eius usu arcendi 
quoslibet. Postrema, jus alienandi deminuendive. 

*) Miïhlenbruch, doctrina pandectarum, § 241 (dominii notio): //Dominio continetur 
jus: 1. sibi habendi ac possidendi rem corporalem, 2. arbitrio suo eadem utendi atque 
abutendi, 3. sese illà abdicandi alioque modo de eâ constituendi, 4 denique in rem 
actionibus eandem repetendi sibique vindicandi. 

4 ) Savigny, I § 53, 56 //Eigenthum ist das Recht an einer Sache (= einem Stûck 
der von uns beherrschten unfreyen Natur) in seiner reinsten und selbstàndigsten 
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leurs successeurs romanistes l ) ; même encore par Dernburg dans ses 
Pandectes (1884) 2 ). Les auteurs germanistes ne parlent pas 
autrement 8 ). Un auteur indépendant, Àlb. H. Post, se rapproche 
de la notion véritable de la propriété, en disant que le caractère 
distinctif de la propriété, au sens non économique mais juridique, en 
est le côté négatif, savoir le droit d'exclure qui que ce soit de la 
domination de la chose dont on est propriétaire *). 

Quelques codes déjà vieillis, sans parler d'un rapport de domi- 
nation entre le propriétaire et la chose, définissent la propriété par 



Gestalt" ou bien //Eigenthum ist das Recht der unbeschrankten und ausschlieszenden 
Herrschaft einer Person iïber eine Sache"; l'obligation étant //partielle Herrschaft 
ûber fremde Handlungen". — Puchta, Pandekten et Vorle9ungen § 144: //Eigenthum 
ist die voile rechtliche Unterwerfung einer Sache, die vollkommene rechtliche Rerr- 
êchaft ûber einen korperlichen Gegenstand" (enthàlt also die ausschlieszliche Befug- 
nisz zu jeder Anwendung der Sache, zu jeder Verfugung ûber sie); ou bien : sEigen- 
thum ist die totale Unterwerjung der Sache (daher ist jede Befugnisz ûber eine Sache 
im Eigenthum enthalten)". 

l ) Arndts, Pand. § 126 : h Uhtenoerfung einer Sache an der rechtlichen WMènsherr- 
schaft einer Person." — Keller, Pand. § 111: //das selbstandige und ausschlieszliche 
Recht ûber eine Sache". — Wàchter, Pand. II § 118: //die unmittelbare rechtliche 
Herrschaft ûber eine Sache". — Windscheid, Pand. § 167 : //Dasz Jemandem eine 
Sache eigen ist, will sagen, dasz sein Wille fur sie entscheidend ist in der Gesammt- 
heit ihrer Beziehungen." Windscheid ajoute, qu'on peut signaler plusieurs facultés 
(Befugnisze) comprises dans la propriété (par exemple, celle de faire usage de la 
chose, d'en écarter les tiers, de la revendiquer), mais que la propriété n'est pas la 
somme de ces facultés qui en découlent. 

*) Dernburg, Pandekten I \ 192 : //Das Eigenthumsrecht ist das Recht genereller 
Herrschaft ûber die kôrperliche Sache. Es gewàhrt, seiner Bestimmung nach, jedwede 
Macht ûber die Sache, welche nach Natur und Recht môglich ist. Die dinglichen 
Rechte im engeren Sinne unterwerfen die Sache dem Berechtigten nach bestimmten 
Richtungen und zu bestimmten Zwecken." Dernburg compte parmi les facultés (Be- 
fugiû&ze) que procure //die voile und ausschlieszliche Macht ûber die Sache", outre 
la possession et l'usage, l'aliénation et la revendication. 

*) Stobbe, deutsches Privatrecht II (2 Aufl.) § 78 p. 50: //Das Eigenthum ist (nicht 
die vollstàndige und ausschlieszliche, sondern) die oberste rechtliche Herrschaft ûber 
eine Sache. — Autres germanistes : F. Walter, deutsche Rechtsg. § 535 : //voile Herr- 
schaft ûber die Sache" (1857). Gerber (L857), Syst. deutsches Priv. R. § 76 : //vôllige 
Herrschaft einer Person ûber eine Sache". Bluutschli, deutsches Priv. R. (1853) §57: 
//die vollkommene Herrschaft der Menschen ûber die Sachen". Heusler, Instit. des 
deutschen Priv. R. II } 86 : //allseitige Beherrschung des Gegenstandes, in Bezug 
sowohl auf Nutzung als auf Verfugung". (1886). 

4 ) Post, gem. deutsches und hansestadtbremisches Privatr. II (1868) § 42 : //Das 
spezifisch rechtliche Elément ist ausschlieszlich das négative des Ausschluszes aller 
fremden Willensherrschaft bei voiler Unbestimmtheit der verpflichteten Personen." 
Post ne peut encore se débarrasser de la //Willensherrschaft" sur la chose, mais il 
sent que la notion juridique de la propriété est celle d'un rapport entre le proprié- 
taire et le public, ayant des devoirs d'abstention envers le propriétaire. 
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les facultés qu'elle procure au propriétaire l ). Le code saxon (1863) 
revient au droit de domination, mais il ajoute Vénumération des 
facultés qui y sont comprises 2 ). 

FACULTÉS EXCLUSIVES DU PROPRIÉTAIRE. 

Il importe de se faire une idée juste de ces facultés. — L'assignation 
absolue d'une chose à une personne, qui résulte du partage des 
biens, en d'autres termes le fait de là ^propriété d'une chose", con- 
fère au propriétaire des facultés exclusives par rapport à cette chose. 
Le rapport juridique de la propriété contient donc pour l'assignataire 
ou propriétaire le droit d'exiger du public une double abstention com- 
plète: 1°. celle de faire, par rapport à la chose, tout ce dont il a la 
faculté exclusive, et 2° celle de porter obstacle à son exercice de cette 
faculté. Le même rapport contient pour le public le devoir de cette 
double abstention. Or, la faculté exclusive qui est le fond du rapport 
juridique de la propriété, embrasse par la nature des choses — et 
sauf les diminutions introduites par le droit positif — tout acte 
matériel de l'homme ayant la chose pour objet. Elle comprend donc 
la faculté de posséder la chose, celle de la garder secrètement chez 
soi comme de l'exposer aux yeux du public, celle d'en jouir, d'en 
percevoir les fruits, de s'en servir à quelque chose, celle de la 
modifier, de l'altérer, de l'endommager, de la détériorer, de la con- 
sommer par l'usage, celle de la détruire utilement ou mutilement. 
La distinction précise et l'énumération complète de toutes ces 
facultés — qu'on a tâché de résumer dans le jus utendi et abutendi — 
chose très difficile d'ailleurs, n'a aucune valeur théorique. Ces 
facultés diverses sont indistinctement comprises dans la faculté 
générale d'agir par rapport à la chose, d'y toucher et d'en faire 
quoi que ce soit. — Il faut se garder d'appeler cette faculté géné- 
rale „droit de domination" (Herrschaft). L'homme domine sur ses 



l ) Allg. preuss. Landr. (1794) I 881. iiBefugnisz uber die Substanz einer Sache mit 
Auschlieszung Andrer zu verfiïçen" — C. Civ. a. 544 : La propriété est le droit de 
jouir et de disposer des choses de la manière la plus absolue (non contre lois et règle- 
ments). — Code autrichien (1811) § 354: *das Befugnisz mit der Substanz xmà den Nui- 
zunaen einer Sache nach Willkùr zu schalten und jeden Andern davon auszuschlieszen. 

*) § 217. Bas Eigenthum gewàhrt das //Recht der vollstàndigen und aussçhliesz- 
lichen Herrschaft ûber eine Sache" Les § 218 — 220 énumèrent les Befugnisze com- 
prises dans la propriété : savoir la faculté 1°. de changer la chose, de la consommer, 
de la détruire selon son bon plaisir, 2°. d'en disposer et notamment de l'aliéner, 
3° d'en faire usage, de la posséder, d'en exclure tout le monde. 

Le nouveau Projet allemand (§ 848) ne fait que mentionner un double //droit" du 
propriétaire : (mit Ausschliezung Anderer nach Willkur) mit der Sache zu verfahren 
und uber dieselbe zu verfugen. 
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semblables — et en quelque sorte sur les animaux qui peuvent lui 
résister, mais qu'il est parvenu à se soumettre, à réduire à l'obéis- 
sance — mais on ne domine par sur les choses inanimées, sur celles 
qui ne résistent pas. 

Toute violation par le public de ses devoirs d'abstention fait ou 
peut faire naître des obligations entre le propriétaire et celui qui a 
enfreint lesdits devoirs. Ces obligations ont pour objet, soit un 
dédommagement pécuniaire, si l'infraction a 'causé au propriétaire un 
dommage économique et évaluable en argent, soit, faute d'un pareil 
dommage, une amende déterminée par la loi ou par le juge. — Il 
est naturel aussi que le fait de la possession (ou de la détention) 
de la chose d'autrui par qui que ce soit, oblige le possesseur (ou 
le détenteur), d'exhiber et de rendre la chose au propriétaire qui la 
réclame. En d'autres termes, la reddition de la chose au propriétaire 
est naturellement l'objet d'une obligation entre celui qui la tient, 
et le propriétaire : d'une créance de ce dernier, d'un engagement 
du premier. — La revendication est donc naturellement attachée 
à la propriété. Il est vrai, cependant, que le rapport juridique 
de la propriété peut exister sans la revendication. On peut obliger 
à la restitution de la chose 1° le voleur (au sens étendu) et ses 
complices avec les receleurs, à raison de leur possession criminelle, 
et 2° tous ceux à qui le propriétaire a confié sa chose, en vertu 
du contrat; tout eu supprimant le devoir de reddition fondé sur la 
seule propriété et en abrogeant p. c. la revendication. Dans ce 
cas, en effet, le rapport juridique de la propriété est toujours 
soutenu par l'indemnité — sinon par l'amende — à laquelle celui qui 
enfreint un devoir imposé par ce rapport, est obligé envers le pro- 
priétaire. Mais si cette obligation ex delicto est aussi supprimée, 
le rapport juridique de la propriété cesse d'être protégé ou sanc- 
tionné par la justice dite de la procédure civile, et ne continue 
d'exister juridiquement que par la protection insuffisante de la 
justice pénale et de la police. — Ainsi la propriété produit 
naturellement deux rapports juridiques secondaires, deux espèces 
d'obligations dont le rapport primaire entre le propriétaire et le 
public ne peut se passer entièrement. De ces deux rapports secon- 
daires le second peut être supprimé à la rigueur, non le premier. 
La revendication peut être abolie, quoique non sans emporter la 
force vitale de la propriété ; mais il faut conserver alors Faction du 
propriétaire en indemnité ou en amende. 

FACULTÉS DE REVENDICATION ET D' ALIÉNATION. 

La revendication et l'aliénation sont mentionnées communément 

A 12 

Letterk. Verb. der Xoninkl. Akademie. 2e R. Deel I. 
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parmi les facultés comprises dans la propriété. 11 est évident que 
la revendication n'est pas contenue dans le rapport (primaire) entre 
le propriétaire et le public, et qu'elle ne concerne que lo rapport 
(secondaire) de l'obligation de rendre la chose au propriétaire. L'alié- 
nation n'est pas une faculté secondaire, mais elle est également 
étrangère au rapport juridique entre le propriétaire et le public. 
La faculté d'aliéner la propriété d'une chose à titre gratuit ou 
à titre onéreux, celle- de grever cette propriété d'usufruit ou 
d'autres droits d'usage, de possession et de jouissance, ou bien de 
servitudes ou d'autres obligations foncières, celle de la léguer par 
testament, celle de la donner en hypothèque ou en gage, celle 
d'en aliéner des parts indivises ou de s'associer des copropriétai- 
res par indivis, en un mot la faculté de ^disposer" du droit de 
propriété, est étrangère audit rapport juridique primaire, et ne fait 
aucunement partie du fait de la prôpriété qui résulte de l'assi- 
gnation absolue des choses aux propriétaires. On n'a considéré la 
faculté d'aliéner comme une partie intégrante de la propriété, que 
parce qu'on s'est représenté à tort la propriété comme un pouvoir 
juridique absolu ou un droit souverain par rapport à une chose. La 
propriété, cependant, est aussi entière sans la faculté d'aliéner 
qu'avec cette faculté. Le droit peut l'accorder plus ou moins ou la 
refuser tout à fait au propriétaire sans toucher à sa propriété. 
Celui qui a un majorât ou un fidéicommis, est tout à fait propriétaire. 
On ne peut dire, qu'il n'est qu'usufruitier de la terre dont il ne peut 
disposer ; car il est le seul „ayant droit" par rapport à cette terre, il 
n'y a pas d'autre propriétaire à côté de lui, et la famille ou la série 
des appelés ne peut être considérée juridiquement comme une personne 
investie de la propriété. — Il est indifférent pour la propriété, à plus 
forte raison, qu'au lieu de pouvoir passer aux héritiers testamentaires 
ou de pouvoir être léguée mortis causa, elle doive passer soit à 
d'autres personnes appelées après le présent propriétaire, soit à 
l'état. 

LIMITATIONS DE LA PROPRIÉTÉ. 

La propriété, privée de la faculté d'aliéner le droit ou d'en disposer 
en quelque manière, n'est donc pas une propriété limitée ; car le 
rapport juridique entre le propriétaire et le public qui constitue la 
propriété, n'est pas atteint par cette privation. De même on parle 
à tort d'une limitation de la propriété, dès que le „ pouvoir absolu" 
du propriétaire rencontre des limites ou des obstacles, sans que les 
devoirs du public envers lui soient entamés. Ainsi le rapport juri- 
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dique de la propriété n'est aucunement limité ou diminué aux dépens 
du propriétaire et au profit du public: 

1°. par cette seule raison: qu'il est interdit au propriétaire de faire de 
sa chose un usage criminel ou directement préjudiciable à la vie ou 
à la santé d'autrui, ou bien un usage intolérable pour les voisins ou 
pour le public ; et que la justice pénale et la police et même 1 in- 
demnité et l'amende privées sont mises au service de cette interdiction ; 

2°. par cette seule raison : que la propriété est sujette à l'expro- 
priation forcée servant à l'exécution des jugements en justice civile 
et pénale, ou qu'elle est exposée à l'expropriation pour cause d'utilité 
publique, tant pour les meubles que pour les immeubles ; et ce, 
même sans dédommagement, s'il s'agit de contributions générales 
ou d'objets reconnus nuisibles et prohibés. 

De même, la propriété n'est pas limitée: 

3°. quant aux biens fidéicommissaires dont le jus abutendi est 
exclu et le jus utendi circonscrit ou réglé dans l'intérêt des futurs 
propriétaires ; 

4°. lorsque le jus utendi ou seulement le jus abutendi est cir- 
conscrit et réglé dans l'intérêt des générations futures ou dans 
quelque intérêt économique actuel, comme par rapport à l'agriculture, 
à l'exploitation des forêts ou des mines, à l'exercice de la chasse 
et de la pêche, etc; 

5°. par les entraves mises à la faculté de se servir de sa chose à 
son gré, d'en faire ce qu'on veut, soit dans l'intérêt de la défense 
contre l'ennemi, contre les inondations, le manque d'eau, l'incendie 
et autres dangers publics, soit en matière de voirie, de moyens de 
communication et de transport, soit en matière d'hygiène publique etc ; 

6°. par les mêmes entraves imposées dans l'intérêt privé des voi- 
sins, soit conformément à ce qui résulte de la ^situation des lieux" 
ou de la nature des relations entre propriétaires voisins, soit d'une 
façon plus arbitraire, en vertu de ce qu'on appelle ^servitudes (privées) 
légales" l ). 

Dans tous ces cas l'exercice de la propriété subit une diminution 
quant au propriétaire, mais la propriété n'est pas amoindrie quant 
au public. Le public n'y gagne rien. Il n'est dispensé d'aucune 
abstention. Le rapport juridique de la propriété demeure intact. — 
Il y a, au contraire, une véritable limitation de la propriété dans 



') Il s'agit, bien entendu, non des servitudes légales qui contiennent des obliga- 
tions liées à la propriété foncière entre voisins, mais de celles qui sont des restric- 
tions portées aux facultés d'usage et de possession des propriétaires fonciers daus 
l'intérêt des voisins. (V. p. ex. a. 671, 674, 676— 6S1. 0. civ ) 

12* 
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ce qu'on peut appeler toute ^servitude publique légale". Telles sont: 
l'usue publicus riparum fluminis mentionné par Gaius 1 ); tout 
passage public (pour piétons, troupeaux, voitures) que le propriétaire 
doit souffrir sur son terrain; la vaine pâture, qui était une limi- 
tation réciproque dans les limites d'une commune, c à-d. entre 
chaque propriétaire et tous les autres propriétaires (tous membres 
optimo ou pleno jure) de la commune; la libre faculté de chasser 
ou de pêcher sur toutes les terres et dans toutes les eaux non 
exceptées, sans la permission du propriétaire, moyennant un permis 
de chasse ou de poche. Dans ces cas le monopole du propriétaire 
est en souffrance, parce que le public a la faculté de faire de la 
chose un usage déterminé, concurremment avec le propriétaire. Le 
rapport juridique est limité par cette concurrence du public. 

Au contraire, l'usufruit, l'usage et les autres démembrements de 
la propriété n'en sont pas des limitations. L'usufruitier ou l'usager 
acquiert le jus utendi, le propriétaire perd en même temps le jus 
utendi et le jus abutendi; mais les devoirs d'abstention du public 
ne diminuent pas lorsque l'usufruit ou l'usage est détaché de la 
propriété. Le droit d'exiger ces devoirs est seulement partagé entre 
le propriétaire et l'usufruitier ou l'usager. Le public est obligé à 
s'abstenir de l'usufruit ou de l'usage envers l'usufruitier ou l'usager, 
non envers le propriétaire; il est obligé à s'abstenir de toute dégra- 
dation, en première ligne envers le propriétaire, en seconde ligne 
envers l'usufruitier ou l'usager. 

Il est évident, aussi, que les obligations de faire, de non faire ou 
de souffrir qui sont attachées à la propriété d'un fonds de terre et 
dues au propriétaire d'un fonds voisin, soit établies par la loi, soit 
constituées par les parties, en d'autres termes les servitudes privées, 
soit légales, soit volontaires, ne renferment aucune limitation de la 
propriété. Elles n'enlèvent au propriétaire aucune parcelle des 
fonctions comprises dans l'exercice de la propriété. Elles ne font 
que lui imposer une obligation envers une personne déterminée, et 
ne changent rien dans ses rapports avec le public. 

Il en est de même de toutes autres obligations qui sont attachées 
à la propriété de la terre quant à l'engagement, mais dont la 
créance n'appartient pas au propriétaire, quel qu'il soit, d'un fonds 
voisin] et ce, sans aucune différence entre 1°. les obligations de faire^ 
comme les dîmes, les rentes ou autres redevances foncières et les 
corvées, 2°. les obligations de souffrir ', comme la chasse et la pêche 



J ) L. 5 pr. D. de div. rer. (l.S), lustit. Just. II 1 § 4. 
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d'une autre personne (créancière), concurremment x ) avec celle du 
propriétaire, et 3°. les obligations de non-faire, comme celle de ne pas 
bâtir ou de ne bâtir que d'une certaine façon au profit du créancier 
de cette obligation. 

Il y a une foule de devoirs imposés par la loi ou le gouvernement 
envers l'état, la commune ou d'autres corps publics, et qui consistent 
à faire (comme les services publics, les redevances, les corvées, les 
impôts), ou à souffrir (par exemple le passage des militaires une 
construction publique sur son terrain), ou à non-faire (comme le 
devoir de n'avoir aucun feu la nuit, imposé aux habitants et aux 
propriétaires voisins d'un dépôt de matières explosibles). Tous ces 
devoirs publics ne touchent pas le rapport juridique entre le pro- 
priétaire et le public, et en outre ne sont pas des obligations de 
droit privé économique. On ne peut donc les considérer comme des 
limitations du rapport juridique de la propriété. 

En somme, il y a de véritables limitations de la propriété prise 
dans le sens de rapport de droit entre le propriétaire et le public: 
s. les cas de concurrence du public avec le propriétaire quanta l'usage 
de la chose. Mais elles ont peu d'étendue et très peu d'importance. 
Nous pouvons donc effacer dans les systèmes de droit et les codes*) 
les chapitres spéciaux relatifs aux ^limitations de la propriété" et 
faire disparaître du „droit civil" toute cette matière, dont on a fait 
beaucoup trop de cas jusqu'à présent. 

NAISSANCE, EXTINCTION ET TRANSMISSION DE LA PROPRIÉTÉ. 

La propriété naît, s'éteint et passe d'une personne à l'autre. 
Examinons de plus près ces événements juridiques. 

La propriété est un rapport de droit entre une personne déter- 
minée et le public à propos d'une chose. Elle commence donc dès 
qu'une personne commence d'être propriétaire, et elle finit dès qu'une 
personne cesse de l'être. Lorsqu'elle passe d'une personne à l'autre, 
il y a un double événement juridique: la naissance d'une propriété 
succède à l'extinction d'une propriété. Le transport ou en général la 



l ) Le droit de chasse ou de pêche exclusif d'une autre personne que le propriétaire 
est un démembrement de la propriété, comme tout usage partiel exclusif. 

*) V. le //preuss. Landrecht" I. 8 § 21 — 191. On y trouve toutes les prétendues 
limitations (Einschrànkungen) de la propriété ci-dessus mentionnées. 

Le C.C. français ne pèche que par la définition de la propriété (a. 544) : //La pro- 
priété est le droit de jouir et de disposer des choses de la manière la plus absolue, 
pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois et les règlements" 
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transmission de la propriété d'une chose n'est pas une simple modi- 
fication d'une propriété existante. Examinons successivement 1. la 
transmission de la propriété, 2. la naissance de la propriété sans 
transmission, 3. l'extinction de la propriété sans transmission. 

TRANSMISSION DE LA PROPRIÉTÉ. 

• 

Dans nos sociétés qui ont accompli, dans la mesure du possible, 
le partage universel des choses, la propriété naît et s'éteint régu- 
lièrement par sa transmission. 

A. La transmission s'opère en premier lieu par l'acte juridique 
bilatéral ou la convention. La convention est indispensable pour le 
transport de la propriété entre deux parties. Les formes solen- 
nelles — visibles ou audibles — requises dans tous les droits 
primitifs pour la validité du transport, sont toujours des accessoires. 
Il en est ainsi des formes de l'in jure cessio et de la mancipation 
romaines. Il en est de même de la tradition, qui les remplaça peu 
à peu comme formalité nécessaire. Le droit romain n'a dispensé de 
la tradition que dans les cas de la longa et de la brevi manu tra- 
ditio et des commencements du constitutum possessorium. C'est le 
droit français qui a accompli un grand progrès en supprimant la 
tradition comme accessoire de la convention quant aux meubles. 
C'est encore un progrès, à un autre point de vue, que la convention 
relative au transport d'un immeuble doit être faite (non probationis 
mais expressionis causa) par acte écrit et authentique, dont l'original 
sera inscrit dans les registres publics concernant le transport des 
immeubles ; en d'autres termes, c'est un progrès que les parties fassent 
leur convention de transport par écrit, non dans un acte séparé, 
mai3 immédiatement dans les registres publics à ce destinés. C'est 
au contraire un non-sens juridique de dédoubler le transport de la 
propriété des immeubles en deux actes: 1°. celui de la convention 
qui transporte la propriété d'une partie à l'autre quant aux parties 
ou entre les parties (a. ll>83 C C.) et 2°. la transcription de la con- 
vention écrite dans les registres publics qui transporte la propriété 
par rapport aux tiers, (a. 26/8 loi 11 brum. an VIL) 11 ne peut y 
avoir qu'une seule transmission de la propriété, celle qui substitue 
la personne B. à la personne A. dans le rapport juridique entre 
le propriétaire et le public quant à une chose. La convention de 
transport destituée d'effet quant aux tiers, peut donner lieu à des 
obligations entre les deux parties, mais la propriété reste à l'ancien 
propriétaire. C'est aussi un mauvais système de séparer l'acte de 
transport et la transcription de cet acte, et d'attacher la trans- 
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mission de la propriété à la transcription effectuée par le fonction- 
naire compétent sur la demande de la partie la plus diligente. La 
convention de transport des immeubles doit être un acte unique; 
c'est pourquoi, si Ton exige un acte écrit et la publicité des registres, 
la convention doit être exprimée et consignée immédiatement dans 
les registres publics. 

La convention de transport peut faire dépendre la transmission 
de la propriété d'une condition ou la remettre à une date future. 
Le droit romain n'a pas admis cette complication, comme elle l'a fait 
pour toutes les conventions relatives aux obligations. 11 est heureu- 
sement reçu dans le droit européen moderne, que l'effet translatif de 
la convention ne peut être qu'inconditionnel et immédiat. 

Le transport opéré par convention a toujours une cause ; il y a 
toujours une „causa transferendi dominii"; des circonstances écono- 
miques ou juridiques ont toujours porté les parties à produire 
l'événement juridique de la transmission de propriété Ainsi le 
transport peut être fondé sur une obligation existante, un engagement 
à transporter (solvendi causa); et cette obligation peut découler d'une 
vente, d'un échange, d'une donation, de la promesse de fournir une 
dot. Le transport peut aussi se faire immédiatement pour cause de 
vente, d'échange, de donation, indépendamment d'une obligation 
antécédente (emtionis, venditionis, permutationis, donationis causa). 
Il y a cependant une différence entre la causa obligandi et la causa 
transferendi dominii. L'obligation reste engagée dans sa cause; sans 
cette cause, c-à-d. sans l'ensemble des faits oh elle a pris son origine 
et qui ont déterminé les parties à la créer, elle est incomplète, elle 
manque d'individualité, elle est imparfaitement connue. Au contraire, 
le transport de la propriété d'une chose par la personne A. à la 
personne B. se détache des circonstances qui ont été la cause de 
ce transport ; c'est un fait simple, complet en lui même, indépendant 
de son origine. — Aussi, le droit romain n'a pas exigé que la causa 
transferendi dominii fût connue, mentionnée, avérée. 11 en est de 
même dans le droit européen moderne. — Le principe de l'indépen- 
dance du transport de la propriété de sa cause conduit à l'indifférence 
absolue de cette cause pour la validité du transport. L'immoralité 
et l'injustice de la cause n'exercent donc aucune influence sur cette 
validité. Elles ne peuvent donner lieu qu'à des restitutions et à des 
indemnités. 

B. La transmission de la propriété s'opère entre une personne 
qui cède par acte unilatéral la propriété d'une chose à une autre 
personne par elle désignée: si toutefois le droit positif admet ce mode 
de transport. 
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C. La propriété peut être transportée par une sentence judiciaire 
d'une partie à l'autre partie, dans les limites oh la loi confère au 
juge ce pouvoir. Ce transport judiciaire a lieu : en cas de confiscation 
au profit de l'état; lors d'un partage de biens entre les cohéritiers 
ou communautaires ; lorsqu'un gage est adjugé au créancier en paiement 
de sa créance; en cas de rescision ou de restitutio in integrum, 
faisant retourner la propriété à l'ancien propriétaire. 

D. L'acte juridique de l'adjudication judiciaire opère la trans- 
mission de la propriété entre l'acheteur et la personne dont les biens 
sont vendus en justice par exécution d'un jugement, et qui n'est 
point le vendeur consentant et coopérant à la vente. 

E. La transmission s'opère, quant aux droits de propriété compris 
dans une succession, par les faits juridiques réunis 1°. de la qualité 
d'héritier conférée par le droit ou par une disposition testamentaire, 
2°. de la mort de celui dont les biens sont hérités ab intestate ou ex 
testamento, 3°. de l'adition avec effet rétroactif, de manière que la 
propriété de l'héritier succède immédiatement à celle du défunt. 

F. La transmission s'opère de la même façon entre le défunt et 
le légataire auquel la propriété d'une chose a été directement léguée 
sans l'intervention d'un héritier (legatum vindicationis). 

G. La transmission s'opère entre le donataire et le donateur par le 
fait juridique 1 ) de la révocation aux cas définis par la loi, lorsque cette 
révocation produit son effet ipso jure, c-à-d. sans rescision par le juge. 

H. Enfin la transmission peut être causée par des faits juridiques 
divers, par des occurrences spéciales auxquelles la loi Ta rattachée; 
par exemple, dans les cas dits de ^révocation légale" d'une donation 
(a. 960—964 C.C.), ou lorsque la loi prononce la peine de la 
déchéance de la propriété d'une chose contre celui qui s'en est 
procuré la possession par violence. 

NAISSANCE DE LA PROPRIÉTÉ SANS TRANSMISSION. 

1°. Par le fait juridique de l'occupation des choses qui ne sont la pro- 
priété de personne, c'est-à-dire, dans les sociétés bien assises sur leur 
territoire, des meubles qui sont resnullius; la terre étant complètement 
partagée, et les terrains abandonnés étant la propriété de l'état. 

2°. Quant à ces terrains, par la seule circonstance du défaut de 
propriétaire. 



! ) La révocation n'est évidemment qu'un fai juridique auquel la loi attache le 
retour de la propriété au donateur. Celui-ci n'a pas le pouvoir juridique de révo- 
quer unilatéralement une donation. 
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3°. Par l'usucapion, c'est-à-dire par les faits juridiques requis par 
chaque droit positif; par exemple, par la possession exercée pendant 
un certain laps de temps, animo possidendi, ex justo titulo, avec 
bonne foi à l'origine, ou bien, par le fait de se conduire et d'être 
respecté comme propriétaire, avec bonne foi constante, durant un 
certain laps de temps. — L'usucapion dérobe la propriété à celui 
qui l'avait, mais seulement parce que l'acquisition de la propriété 
d'une chose par la personne B. la fait perdre nécessairement à la 
personne A. . L'usucapteur devient propriétaire, sans qu'il y ait un 
rapport ou une connexité entre la perte et l'acquisition, entre l'ex- 
tinction et la naissance du rapport juridique de la propriété. 11 
devient propriétaire, indépendamment d'une propriété antérieure, contre 
tout le monde. Il ne dit pas à son prédécesseur: „votre propriété 
m'a été transmise par l'effet de tels faits juridiques", mais : Je ne 
vous connais pas; je suis propriétaire, parce que j'ai possédé de 
telle manière, pendant tel espace de temps". L'usucapion de la chose 
de n'importe qui, procure la propriété sans transmission, tout comme 
l'occupation de la chose qui n'appartient à personne. 

4°. Le fait de la séparation matérielle d'une chose accessoire d'avec 
la chose principale et celui de la division d'une chose en deux ou 
plusieurs choses, font naître la propriété des choses (accessoires) 
séparées, ou des choses produites par la division, s'il faut les con- 
sidérer, non comme des fragments de la chose principale ou divisée, 
mais comme des choses nouvelles qui n'ont pas encore eu de proprié- 
taire. — Il en est ainsi des fruits naturels — végétaux ou animaux 
— qu'on sépare ou qui se séparent naturellement de l'animal- ou de 
la plante-mère, et des produits ou autres objets qu'on retire ou sépare 
des mines, des carrières, du sol 1 ). Le propriétaire de la chose prin- 
cipale devient propriétaire de la chose nouvelle; la propriété do 
cette chose naît par le fait de la séparation dans les circonstances 
données. De même, la division d'un champ en deux champs, d'une 
planche en deux planches etc, en substituant deux choses nouvelles 
à une chose précédemment existante, fait naître deux propriétés 
nouvelles, revenant au ci-devant propriétaire de la chose divisée. 

Au cas de commixtion, de confusion ou de réunion 2 ) de deux 

') Y compris les arbres et les plantes mêmes, et tout ce que fournissent les con- 
structions démolies. L'usufruitier, le locataire etc. peuvent, au lieu du proprié- 
taire d'une chose, acquérir la propriété des fruits ou d'autres produits séparés, soit par 
le seul fait (juridique) de la séparation, soit en y joignant le fait (jnridique) de la 
perception des fruits, c-à-d. l'acte de les recueillir. 

*) P. ex. aux cas d'alluvion; d'avulsion suivie de '/coalescence", d'implantation, 
d'inédincation de matériaux, d'afferrumination. 
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ou de plusieurs choses ou matières dont la propriété appartient à 
des personnes différentes, de telle façon que la séparation est pra- 
tiquement impossible, il peut arriver que Tune des choses ou matiè- 
res (la principale) absorbe l'autre (l'accessoire). Alors, comme au- 
cune chose nouvelle n'est produite, le propriétaire de la chose prin- 
cipale n'obtient aucune nouvelle propriété. One propriété s'éteint, 
sans qu'une autre prenne naissance. C'est donc à tort qu'on parle 
de Y accession comme d'une manière ^acquérir la propriété. La 
chose principale, agrandie on augnentée, restant la même que 
devant, demeure l'objet du rapport juridique préexistant. — Si, au 
contraire, aucune des choses mélangées, confondues, réunies n'ab- 
sorbe les autres, les propriétaires de ces choses deviennent nécessai- 
rement copropriétaires de la nouvelle chose. 

Ainsi 5°. une nouvelle propriété (commune) succède aux anciennes 
propriétés éteintes. 

6°. Lorsqu'une chose nouvelle a été formée par quelque procédé tech- 
nique ou artistique, l'auteur de ce procédé devient le propriétaire de 
cette chose nouvelle, même s'il a emplo) 7 é une matière ou des ma- 
tières appartenant à d'autres propriétaires. La propriété de la chose 
nouvelle naît alors par le fait (juridique) de la ^spécification". 

Enfin 7°. le C. C. français contient un cas absurde de naissance 
de la propriété sans transmission, pour les meubles seulement. Comme 
'exprime l'adage „en fait de meubles possession vaut titre", la 
possession — c-à-d. le simple fait de posséder pour soi (par soi ou 
par autrui) — entraîne (sauf certaines exceptions) la propriété 
des meubles; en d'autres termes, quant aux meubles la possession 
(juridique romaine) engendre la propriété, est un modus acquirendi 
dominium. Les autres ou anciens modi acquirendi (excepté l'usuca- 
pion) ne sont point abrogés; mais ils sont affreusement malmenés 
dans leur conflit avec le nouveau mode, dont l'effet, toujours actuel, 
est toujours postérieur à celui des anciens modes 1 ). 

EXTINCTION DE LA PROPRIÉTÉ SANS TRANSMISSION. 

La propriété s'éteint sans être transmise : 

1°. par l'acte juridique de l'abandon ou par le fait juridique 2 ) de 
la déréliction ; 

2°. par le fait que les animaux non domestiques — dont „la 



l ) Je crois avoir démontré par l'évidence historique : que tels sont le sens et la 
portée de l'art. 2279 C. C, dans mon ^/Système de là propriété mobilière". 
8 ) V. p. 123 ci-dessus. 
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nature est sauvage" — ont regagné leur liberté naturelle (= suivant 
le droit romain); 

3°. nécessairement par la destruction de la chose ; 

4°. par la commixtion, la confusion, la réunion, qui a fait périr 
les anciennes choses ou matières, lesquelles en ont formé de nou- 
velles ; 

5°. par la spécification qui a fait périr les matières y employées 
et mis fin à la propriété de ces matières; 

6°. par la prise d'une chose par l'ennemi. 

MODI ACQUIRBNDI DOMINIUM, DIVISIONS. 

A l'exemple du droit romain on a fait beaucoup de cas dans les 
systèmes de droit et dans les codes l ) des manières dont on acquiert 
la propriété; et on ne s'est guère occupé des manières dont on la 
perd. 

On a proposé plusieurs divisions des manières d'acquérir la pro- 
priété: 1°. acquisition civile et naturelle (selon le droit romain); 2°. 
acquisition intentionnelle et ipso jure; 3°. acquisition par la posses- 
sion ou ipso jure (= transitus legalis dominii); 4°. acquisitio uni- 
versalis et singularis, enfin 5°. acquisition originaire et dérivative. 
Cette dernière division est sans doute la plus importante, puisqu'elle 
répond à la distinction de la transmission de la propriété et de sa 
naissance sans transmission. Seulement, le terme ^dérivatif" est 
inexact. La propriété naissante ne dérive, ne procède pas de celle 
qui s'éteint; elle ne fait que lui succéder, de telle façon que. l'ex- 



>) Le livre III du C.C. porte l'inscription *des différentes manières dont on ac- 
quiert la propriété"; et le législateur, après avoir mentionné ces manières dans des 
dispositions générales (a. 711 suiv.), a tâché d'exposer au livre III toutes les matières 
du droit pécuniaire (excepté celle des biens et celle de la propriété avec ses accessions 
et avec ses démembrements ou autres //droits réels", traitées au livre II). — Les 
modes d'acquisition de la propriété remplissent aussi un grand rôle dans le code 
prussien (Allg. Landr. I tit. 9 à 13). — Le code français indique très incomplète- 
ment les modes d'acquisition originaire dans les art. 712 et suivants. Et l'art. 
711 contient une énumcration fort défectueuse des modes d'acquisition //dérivative": 
#La propriété des biens s'acquiert et se transmet (1°.) par succession, (2°.) par dona- 
tion entre vifs ou testamentaire, et (3°.) par Y effet des obligations." Cette dernière 
catégorie ne comprend que les transmissions qui se font en exécution (et par con- 
séquent à la suite, non par l'effet) d'une obligation. Les transmissions qui se font 
sans obligation préalable — p. ex. celles du prêt, de la fiducia (gage avec trans- 
mission de propriété), de la vente au comptant, (qui est un échange immédiat de la 
chose et du prix) — lui échappent. Le législateur avait, d'ailleurs, oublié que, d'après 
le nouveau principe du C.C., la convention seule avait la vertu de transmettre la 
propriété, indépendamment de l'obligation — qui résultait de la convention — de 
délivrer la chose subséquemment. 
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tinction et la naissance se supposent, se tiennent, dépendent Tune 
de l'autre. La nouvelle propriété ne dérive pas de l'ancienne, 
mais des actes ou autres faits juridiques qui causent l'événement 
juridique de la transmission de la propriété. A r„acquisition ori- 
ginaire" il faudrait donc opposer, non l'acquisition dérivative, mais, 
l'acquisition successive. — Cependant, la distinction, l'énumération 
et la division des divers modes d'acquérir la propriété n'a aucune 
importance théorique ; et il est inutile d'accorder à ces „modi acqui- 
rendi dominium" un chapitre séparé dans le code de droit pécuniaire. 

COPROPRIÉTÉ. 

Un mot encore sur la notion juridique de la copropriété. La 
propriété commune de plusieurs est une seule propriété, parce que 
l'unité de la chose détermine celle de la propriété de cette chose. 

La copropriété peut être organisée de deux manières principales. 
1. La propriété peut être divisée idéalement en parties indivises 
selon le nombre des communistes, soit égales, soit inégales; ces 
parts indivises sont toujours aliénables et passent aux héritiers. C'est 
l'organisation romaine que nous connaissons. 2. La copropriété peut 
être organisée, au contraire, de manière que les communistes n aient 
pas, dans la propriété commune, des parts indivises, aliénables et 
passant aux héritiers; qu'ils ne puissent être copropriétaires dans 
des proportions différentes ; et que, dès que l'un d'eux meurt ou sort 
de la communauté, les autres profitent de cette circonstance, parce 
qu'ils restent désormais copropriétaires sans lui. Lo prétendu „con- 
dominium plurium in solidum" est un non-sens juridique l ). On peut 
dire seulement que, dans le second système, les plusieurs condomini, 
ayant ensemble une seule propriété, tiennent lieu ensemble d'un 
seul propriétaire, tant entre eux que par rapport aux tiers. 



! ) Non-sens qu'on tâche en vain de faire accepter comme //droit germanique". (V. 
mon art. //regtsgemeenschap" dans mes //Etudes de droit" I, p. 280 suiv.). L'application 
du second système tient à des institutions primitives concernant la copropriété immo- 
bilière et la vie communautaire des familles. Elle est internationale plutôt que ger- 
manique. Le premier système est très simple et très logique 11 est satisfaisant au 
point de vue juridique et convient au droit d'un peuple policé. Cela est vrai sur- 
tout quant à la copropriété incidente, celle qui résulte (non d'une convention qui 
l'établit, comme à l'occasion d'une société fondée ou du partage d'une succession, 
mais) de quelques autres faits juridiques, comme d'une succession légitime ou testa- 
mentaire, d'un legs, d'une donation, d'une vente faite à plusieurs. 



CHAR IX. 



PATRIMOINE. 



La notion du patrimoine l ) n'est pas une subtilité juridique. Il 
faut un état avancé du droit pour qu'elle se développe, mais elle 
n'a rien d'artificiel ni de contingent. Ce n'est pas une notion spécia- 
lement romaine. Les juristes romains ne l'ont pas même exposée 
ni nommée. Mais c'est une notion à laquelle le progrès économique 
et juridique doit conduire partout et toujours. Il faut donc la consi- 
dérer comme une notion fondamentale du droit privé économique. 

Le patrimoine est composé d'un actif et d'un passif. 

L'actif comprend, non des choses ou des biens, mais seulement 
des droits ayant une valeur économique ou pécuniaire: 1° des droits 
de propriété 2 ), 2°. des droits d'usufruit et autres ^démembrements", 
comme ceux de chasse et de pêche, 3°. des droits de domination, 
s'il y en a, 4°. d'autres monopoles, 5°. des créances nominatives, 
cambiales, anonymes, 6°. des droits de redevance attachés à la 
propriété de la terre, s'il y en a, comme les cens et les dîmes. Mais 
l'actif ne comprend pas les servitudes foncières, lesquelles ne font 
qu'augmenter la valeur du fonds dominant, ni pour la même raison 
d'autres droits ayant pour objet des redevances et inséparablement 
attachés à la propriété de la terre. Le passif ne comprend que les 
dettes, soit pécuniaires, soit ayant une valeur (négalive) pécuniaire. 



') Le s auteurs français ne se sont guère occupés de la notion du patrimoine, et le 
mot n'est guère usité. Dalloz définit: ^l'ensemble des biens d'un individu"; l'Acadé- 
mie et Littré ne mentionnent pas même ce sens général. Le terme biens ne peut 
servir, parce qu'il ne désigne que l'actif. L'emploi du mot patrimoine, toutefois, est 
justifié par celui du mot latin patrimonium. Il vaut mieux que l'allemand // Verm'ôgen". 

*) Non des droits de possession : parce que l'existence de ces droits dépend de la 
continuation d'un fait ou de faits qui peuvent cesser à tout moment, selon ou contre 
le gré du possesseur ; parce qu'à raison de cette incertitude, la valeur du droit de 
possession est toujours indécise, non susceptible d'appréciation; et parce que le droit 
de possession n'est pas susceptible de transport, ni ne peut passer à l'héritier, par 
cette raison que ce droit dépend d'un fait personnel, qui est l'excercice actuel du 
droit de propriété (ou d'usufruit). 
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Le patrimoine existe indépendamment de la prépondérance pécu- 
niaire de l'actif ou du passif. Il existe même, lorsqu'il y a un actif 
sans passif ou un passif sans actif, le passif ou l'actif dans ces cas 
n'existant qu'à l'état de possibilité et pouvant survenir à tout 
moment. Le patrimoine, en effet, n'est que l'ensemble des droits et 
des devoirs économiques que peut avoir une personne. 

La notion du patrimoine se présente en premier lieu à l'occasion 
d'une succession légitime ou testamentaire. Le patrimoine du défunt 
passe à l'héritier, chez qui il rencontre un autre patrimoine, celui 
de l'héritier. Ces deux patrimoines peuvent rester séparés pendant 
une période déterminée, afin que les créanciers dos deux patrimoines 
ne se nuisent pas réciproquement. Mais il faudra bien que la fusion 
des deux patrimoines finisse par s'opérer, et qu'ainsi la distinction 
toujours plus difficile des deux actifs soit effacée. Suivant notre 
droit moderne, comme d'après le droit romain, les deux actifs et les 
deux passifs ce confondent immédiatement. Cependant le patrimoine 
du défunt continue à exister séparément : 1°. tant que l'héritier ne 
s'est pas présenté, 2°. lorsque la succession est acceptée sous béné- 
fice d'inventaire. Le patrimoine, dans ce dernier cas, est en liquidation. 
Il n'en est pas de même dans la faillite et la cession des biens. 
Au contraire, le patrimoine y est dissous. Tous les biens du débiteur 
cédant ou du failli y sont cédés ou assignés, à une époque déter- 
minée, aux créanciers qui se présentent. 

La notion du patrimoine se présente, en second lieu, à propos des 
sociétés ou des fondations douées de personnalité juridique, surtout 
lorsque, ayant cessé d'exister, elles sont en liquidation ou font retour 
à l'état ou à d'autres successeurs. De même, à propos des mineurs, 
des curandi, des absents ou d'autres administrés. 

Il y a aussi des faux patrimoines. 1°. L'ensemble des biens (droits 
économiques) et des dettes d'une société qui n'est pas une personne 
juridique, par exemple d'uno société en nom collectif dont les mem- 
bres sont obligés solidairement aux créanciers de la société, sans 
que ceux ci soient privilégiés sur ses biens. C'est alors la sépara- 
tion observée par les sociétaires qui fait de l'ensemble des biens et 
des dettes de la société un patrimoine à part. 2°. La communauté 
conjugale : l'ensemble des biens communs et des dettes communes 
aux époux, ensemble distinct de leurs biens personnels et de leurs 
dettes personnelles. 

L'unité juridique du patrimoine en permet le transport. Seulement, 
les droits positifs ne permettront pas facilement que le patrimoine 
actuel — tel qu'il est à l'époque du transport projeté — puisse être 
arbitrairement transporté à autrui. Des objections graves s'opposent 
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aussi au transport (= à la vente) des successions non encore ou 
déjà dévolues, à l'effet de substituer l'acquéreur à l'héritier, ce qui 
revient à la transmission conventionnelle de la qualité d'héritier. 

Lorsqu'il y a deux ou plusieurs héritiers, le patrimoine du défunt 
continue à exister séparément pour eux et leur devient un patri- 
moine commun et distinct de leur patrimoine personnel. Naturelle- 
ment, la communauté des cohéritiers na pour objet que l'ensemble 
des biens et des dettes, non chaque bien, ni chaque dette (même 
pécuniaire et par conséquent divisible). Un cohéritier ne peut donc 
aliéner sa part dans chaque bien, proportionnelle à sa part dans le 
patrimoine entier, et les créanciers du défunt ne pourront exiger de 
chaque cohéritier sa quote-part dans la dette commune l ). 

Quant aux faux patrimoines, les associés et les époux n'ont cer- 
tainement qu'une communauté pour l'ensemble, et ne pourraient 
donc vendre leur part dans chaque bien, lors même que la nature 
de la communauté conjugale ou de la société ne s'y opposait pas. 



] ) Toujours, si le droit positif (comme le faisait le droit romain) n'en dispose pas 
autrement; et sauf les droits primitifs où l'idée du patrimoine (= universitas juris) 
ne s'est pas encore bien développée. 



C H A P. X. 



POSSESSION ROMAINE. 



La notion juridique de la possession — depuis Savigny — a 
causé beaucoup d'embarras dans le monde des juristes. Si l'on veut 
porter dans cette matière une clarté désirable, il est indispensable 
de se faire une idée juste de la possession romaine. En effet, nos 
idées sur „la possession" ont été fortement influencées par les erreurs 
traditionnelles et par les diverses théories qu'on s'est faites sur la 
possession romaine ; et, en revanche, les modernes ont importé leurs 
propres idées dans le droit romain. Il est important de se convaincre 
que la portée du droit romain concernant la possession dite ad in- 
terdicta est peu considérable, et que pour faire la construction juri- 
dique de la possession moderne — c-à-d. du rapport juridique de la 
possession — il faut simplement écarter le droit romain et ne s'occu- 
per que du droit encore actuel de la complainte. 

Il n'est pas facile cependant de traiter en peu de mots la ques- 
tion de la possession romaine, d'autant moins que cette question a 
donné lieu à tant de recherches, de controverses et de théories. 11 
faudra reprendre et exposer toute la matière, en reproduisant tous 
les passages des sources qui s'y rapportent. 

Depuis les derniers travaux sur l ) la ^possession" du droit romain, 
cette possession ne nous est plus aussi obscure, aussi incomplètement 
connue, aussi énigmatique, qu'elle n'avait pas cessé de l'être après 
l'oeuvre juvénile et brillante de Savigny. 

D'abord, pour trouver l'origine des interdits possessoires, il ne faut 



') Le tout dernier est l'ouvrage savant et lucide du Dr. H. H. Pflùger, Privât- 
docent à Bonn: //die sogenannten Besitzklagen des rômischen Bechts", 1890. — Les 
recherches savantes et détaillées du Dr. Léon Comte Pininski, tom. 2 1888 (v. Theil 
II p. 148 — 280) contiennent plutôt une discussion des théories antérieures qu'un 
examen indépendant de ce que nous apprennent les sources. En écrivant son tome 2, 
le comte Pininski ne connaissait pas encore le livre "der Eesitzwille" de K von Jhe- 
ring, publié en 1889. 
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pas remonter à la protection de la possession de l'ager publicus et 
d'autres possessions précaires l ). La protection d'un droit de jouis- 
sance révocable et analogue à la propriété n'a rien de commun avec 
la décision d'une controversia de possessione, qui était l'objet de 
Tinterdictum uti poesidetis et ne pouvait donc donner naissance à 
cet interdit. La possession romaine quant aux interdits commence 
avec les deux interdits (dits retinendae possessionis) uti possidetis et 
utrubi. Or ces interdits n'ont été introduits qu'à la suite de la 
substitution du procès formulaire aux legis actiones et du simplex 
au duplex judicium sur la propriété d'un immeuble ou d'un meuble. 
Les anciens romains — il faut bien so pénétrer de cette vérité histo- 
rique — n'ont pas songé à se faire protéger leur possession, abstrac- 
tion faite de leur propriété, ni par conséquent à faire reconnaître 
leur possession, afin d'en obtenir la protection. Il en est de même 
des autres peuples de l'antiquité. La protection de la possession, 
séparée de celle de la propriété, mais lui étant analogue, est une 
institution exceptionnelle de l'europe médiévale 2 ). On a eu tort de 
l'importer dans le droit romain, comme l'a fait encore — et c'est 
son erreur fondamentale dans cette matière — le grand Savigny. 
Dans le duplex judicium sur la propriété, où chacune des parties était 
demandeur et défendeur à la fois, parce que chacune portait le même 
onus probandi indépendamment de la possession, cette possession était 
donc une circonstance indifférente au point de vue de la preuve et 
de l'issue du procès. Elle devint au contraire d'une importance su- 
prême dans le simplex judicium, où le non-possesseur, s'il voulait ra- 
voir sa chose, devait la réclamer du possesseur et faire la preuve de 
sa propriété, tandis que le possesseur n'avait qu'à jouir paisiblement 
du fait de sa possession, en attendant qu'un autre vint lui prouver 
son droit. 

USAGE ET PROCÉDURE DES INTERDITS UTI POSSIDETIS ET UTRUBI. 

Lors donc que deux parties se disputaient la propriété d'une 
chose, celle qui croyait pouvoir établir sa possession, soit actuelle, 
soit pendant la majeure partie de l'année précédente 3 ), selon qu'il 



i) Suivant l'hypothèse de Dernburg, développée dans son //Entwickelung und 
Begnff des juristischen Besitzes des rômischen Rechtes, 1883" et maintenue contre 
Bekker dans ses Pandectes, 1884 (II. § 171). 

*) V. mon //Syst. de la propr. mob.", p. 108/9. 

») L'interdit utrubi est sans doute postérieur à uti possidetis. Le //maiore parte 

huiusce anni", qui ne peut que nous sembler étrange, pouvait servir à trancher des 

difficultés quant à la possession qui précédait immédiatement l'interdit. 

A 13 
Letterk. Verh. der Koninkl. Akademic 2 U. Dccl I. 
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s'agissait d'un immeuble ou d'un meuble, citait son adversaire en 
justice (jus) et demandait au préteur un interdit uti possidetis ou 
utrubi. Ou bien les deux parties la réclamaient à la fois. Cet interdit, 
rendu conformément à Tédit proposé, défendait à chacune des parties 
toute voie de fait (vim fieri) contre la possession actuelle ou prépon- 
dérante de Vune d'elles. Alors la partie qui reconnaissait que son 
adversaire avait cette possession, pouvait se résigner à porter Tonus 
probandi, et laissant le procès possessoire, intenter immédiatement 
la revendication contre le beatus possessor. Ou bien, s'étant convaincue 
du droit de son adversaire ou de l'impossibilité d'établir le sien, elle 
pouvait le laisser tranquille et renoncer à la revendication comme 
au procès possessoire. Si, au contraire, elle contestait ladite pos- 
session de l'autre partie, le procès sur la possession pouvait s'engager 
entre les deux parties sur l'initiative de l'une d'elles. A cet effet 
elles accomplissaient l'une et l'autre des actes possessoires *), qui 
étaient considérés comme des voies de fait (= vis) contre l'édit du 
préteur. Ceci fait, elles s'accusaient réciproquement devant le préteur 
d'avoir enfreint l'interdit; après quoi elles se défiaient réciproquement 
par des sponsiones et des restipulai iones, en s'engageant à se payer 
l'une à l'autre les sommes mises en jeu, au cas qu'il serait prouvé 
que l'une d'elles, par ses actes possessoires, avait agi contre l'interdit. 
Or, cette preuve était fournie par celle de la possession actuelle ou 
prépondérante de Tune des parties dans un procès devant le judex, 
qui décidait sur la quaestio facti de la possession. Ce procès était 
un duplex judichim, parce qu'aucune des parties n'était privilégiée 
quant à la preuve, et que chacune d'elles était donc défendeur, non 
moins que demandeur. En outre, le préteur assignait au plus offrant 
la possession de la chose pendant le procès. Celui que le juge 
trouvait être possesseur, gardait la chose, s'il en avait acquis la 
possession pendant le procès, et était acquitté quant au paiement 
des sommes par lui promises ; la partie qui avait succombé dans le 
procès possessoire, était condamnée à payer à son adversaire ces 
mêmes sommes, et si elle avait possédé la chose pendant le procès, elle 
était condamnée en outre à lui payer la somme offerte, et ce sans 
préjudice de son devoir de lui restituer la chose dont elle avait eu 



■) Quant aux immeubles, par exemple, par un acte conventionnel ; l'une des parties 
entrant dans le praedium où l'autre se trouvait, et celle-ci ('conduisant poliment la 
première. Quant aux esclaves, aux animaux et aux autres meubles transportables, les 
deux parties saisissaient Tune et l'autre la chose présente in jure. Le vim fieri n'indi- 
quait pas dans l'édit des actes sérieux, mais un symbolisme processuel ; et la défense 
du vim fieri était une injonction d'accomplir des actes symboliques. 
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la possession provisoire, avec les fruits qu'elle avait perçus dans l'inter- 
valle. L'adversaire pouvait agir à cet effet contre elle dans l'année 
du premier jugement. Si cependant Tune des parties se refusait à 
coopérer avec l'autre aux formalités préalables au judicium, c à-d. 
aux actes possessoires de part et d'autre, aux sponsiones et restipu- 
lationes et à la „licitation" de la possession durant le procès, elle 
était mise dans la situation du non-possesseur par un interdit 
w secondaire ' du préteur, qui lui ordonnait de restituer la chose à 
l'adversaire, s'il la possédait, ou de s'abstenir de voies de fait contre 
la possession de son adversaire 1 ). Après la décision du juge ou après 
l'interdit secondaire, la partie reconnue non-possesseur pouvait in- 
tenter une revendication contre sa partie adverse; ou bien, si elle 
en était venue à reconnaître le droit de celle-ci, ou à désespérer de 
son propre succès, elle pouvait abandonner tout simplement ses 
prétentions à la propriété et laisser le possesseur en paix. Enfin, si 
la partie vaincue au possessoire, ne pouvant se consoler de sa défaite, 
continuait à se dire propriétaire et à troubler la possession de son 
adversaire, sans l'appeler en justice pour vider la question de la 
propriété, celui-ci pouvait prendre cette initiative, comme il l'avait 
pu immédiatement après le jugement rendu en sa faveur ou après 
l'interdit secondaire. L'onus probandi reposait sur la partie jugée 
non-possesseur, indépendamment de son initiative ou de celle du 
possesseur. 

EFFETS DE CES INTERDITS: RECONNAISSANCE (NON PROTECTION) DE 

LA POSSESSION ET COMMODUM POSSESSORIS. 

Il résulte de cet exposé que les interdits uti possidetis et utrubi 2 ) 
et le procès possessoire qui les suivait, ne procuraient à la possession 
aucune protection, dans le sens de 1° une restitution de la possession 
ravie ou perdue, 2° des indemnités ou des amendes en cas de lésion, 
de voies de fait, de troubles quelconques s ). Ils ne tendent et n'abou- 
tissent qu'à la reconnaissance de la possession présente, et ce pour 



y ) Tout cela est dit ou indiqué clairement par Gaius, tel qu'il a été relu par 
Studemund. 

*) Dans leur partie principale, sauf le f/nec vi nec clam nec precario alter ab 
altero" de l'uti possidetis, qui fut étendu à l'utrubi. 

3 ) Les paroles de l'édit • du préteur 1.1. pr. D. uti possidetis (43. 17) '/Neque 
pluris quam quanti res erir, intra annum quo primum experiundi potestas fuerit, 
agere permittam", sur lesquelles s'appuyait l'ancienne théorie de la protection et de 
rimdemnité, ne se rapportent pas au judicium duplex ex interdicto uti possidetis, 

13* 
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en assurer le profit au possesseur dans la controverse sur la propriété 
ou pour le délivrer du danger de ces controverses par des non-pos- 
sesseurs. Les interdits uti possidetis et utrubi ne sont appelés 
retinendae possessionis, et ils ne sont réputés protéger l ) la posses- 
sion, que parce qu'ils l'affirment contre ceux qui la nient en la 
troublant 2 ), et qu'ils en assurent le fruit processuel au possesseur, 

TÉMOIGNAGES DES SOURCES. 

Le rapport intime des interdits uti possidetis et utrubi, c-à-d. de 
la controversia de possessione, avec la controversia de proprietate 
est affirmé si formellement par deux juristes dans trois passages des 
Pandectes 3 ), qu'il est impossible d'affirmer l'indépendance des procès 
possessoires basés sur ces interdits. Ces procès n'avaient d'autre 
fin que de procurer au possesseur le commodum possessoris *) dans 



mais au judicium secutoriuin ou Carcellianum, qui contenait une condamnation 
pécuniaire, faute de la restitution de la chose et des fruits par lui perçus, à laquelle 
était tenu celui qui, ayant obtenu la possession provisoire par la fructus licitatio, 
avait été reconnu non-possesseur. Cette condamnation //quanti res est, non pluris" 
devait s'entendre, non de la valeur de la chose même, mais de la valeur de la posses- 
sion pour les parties. Ulp. 1. 3 § 11. eod. 

*) Tueri. 1. 1 j 4 D, uti possidetis (43. 17:): //hoc interdictum tuetur possessorem". 

*) Ibidem. Huius rei causa redditur: ne vis fiât ei qui possidet. 

*) Je crois qu'il est utile de citer les trois passages; le troisième est peu répandu. 

Ulp. 1. 1 § 2.3. D. uti possidetis (43.17): Huius autem edicti proponendi causa haec 
fuit, quod separata esse débet possessio a proprietate (c-à-d. il faut que la question 
de la possession et celle de la propriété soient traitées séparément). . . . In ter liti- 
gatores ergo quotiens est proprietatis controversia: aut convenit inter litigatores, 
uter possessor sit, uter petitor; aut non convenit. Si convenit, absolutum est; ille 
possessoris commodo quem convenit possidere, ille petitoris onere fungetur. Sed si 
inter ipsos contendatur, uter possideat t quia alteruter se magis possidere affirmât, 
tune, si res soli sit de cuius possessione contenditur, ad hoc interdictum remittentur. 

Ulp. 1. 35 D de acq. vel ara. poss. (41. 2): Exitus controversiae possessionis hic est 
tant um> ut prius prommtieê judex, vter possideat. Ita enim fi et, ut is qui victus est de 
possessione, petitoris partibus fungatur, et tune de dominio quaeratur. 

Uaius, Inst. IV. 148: Retinendae possessionis causa solet interdictum reddi, cum ab 
utraque parte de proprietate alicuius rei controversia est, et ante quaeritur, uter ex 
litigatoribus possidere, uter peter e debeat; cuius rei gratia comparata sunt uti possi» 
detis et utrubi. 

4 ) C'était même anciennement une controverse d'école : si la revendication ne 
pouvait être intentée seulement contre celui qui par les interdits Uti possidetis et 
Utrubi nvait acquis le commodum possessoris, et non comme le pensaient /'quidam, 
ut Pegasus", contre le dépositaire, le commodataire, le locataire et celui qui était 
chargé de quelque custodia, //quia hi omnes non possident". Cette opinion favorable 
à la possession ne prévalut pas. Ulpien 1. 9. D. de R. V (6. 1) dit: Puto autem 
ab omnibus qui tenent et habent restituendi facultatem, peti posse". 
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la controversia de proprietate, soit qu'il la portât en justice, soit que 
son adversaire l'y portât ou s'en abstînt précisément par crainte du 
commodum. D'ailleurs, si l'on fait abstraction des témoignages des 
juristes, on sera néanmoins empêché d'admettre l'indépendance des- 
dits procès possessoires, parce qu'on ne pourra leur trouver d'autre 
utilité que celle de fournir à l'une des parties le commodum posses- 
soris dans la controversia de proprietate ; cette controverse était tou- 
jours sur l'arrière-plan. 

Les § 2 — 7 de la lex 3 D. uti possidetis (43. 17) n'infirment 
nullement ce résultat. En effet, ces passages parlent seulement de 
certains empiétements de nos voisins sur nos praedia, empiétements 
qui ne contiennent pas seulement des empêchements d'habitation ou 
d'usage ou des actes préjudiciables et injustes, mais qui sont en 
même temps des actes possessoires et des entraves portées à notre 
possession, et qui s'appuient sur des prétentions de propriété. Il 
nous importe donc de faire reconnaître notre possession au moyen 
de l'interdictum uti possidetis et de forcer ensuite notre adversaire, 
s'il continue ses voies de fait, à débattre avec nous la question de 
propriété et à prouver la sienne, ce qui lui sera impossible. Les 
passages en question disent seulement: que celui qui est incommodé 
en certaines manières par son voisin, pourra recourir à l'interdit 
uti possidetis. Ils n'ajoutent pas: que la reconnaissance de sa pos- 
session lui servira à autre chose qu'à jouir au pétitoire du commo- 
dum possessoris 1 ). 

CES INTERDITS NON = PRÀEJCTDICIÀ. 

D'un autre côté la controversia de possessione, vidée par les deux 
interdits Uti possidetis et Utrubi, n'est pas une procédure préjudi- 
cielle, un simple praejudicium dans la contestation sur la propriété. 
L'interdit peut être rendu, le duplex judicium sur la possession ter- 
miné par un jugement, et ce jugement exécuté, sans que les parties 



ï) D. 43. 17. 1. 3 § 2: //Hoc interdictum sufficit ei qui aedificare in suo prokibetur. 
Etenim videri9 mihi possessionis controversiam facere qui prohibes me uti mea posses- 
sione. § 3. Q-uum inquilinus dominant aedem reficere yolentem prohiberet, aeque 
competere interdictum uti possidetis placuit, testarique dominum non prohibere in- 
quilinum ne habitaret sed ne possideret. § 4. Item videamus, si auctor vicini tui ex 
fundo tuo vîtes in suas arbores transduxit, quid juris sit. Et ait Poraponius posse te 
ei denuntiare et rites praecidere, idque et Labeo scribit, aut uti [eum debere] inter- 
dicto uti possidetis de eo loco quo radiées continentur vitium. Nam si tibi vim 
fecerit, quominus eas vites vel praecidas vel transducas, vim tibi facere videtur çuo* 
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comparaissent le moins du monde en justice pour se disputer la 
propriété. 

EFFETS RÉCUPÉRÀTOIRES. 

Cependant les deux interdits retinendae possessions contiennent 
ou sont supposés contenir une clause qui leur donne un effet récu- 
péra toire. Ces interdits procurent indirectement la restitution de la 
possession perdue par la violence (vi) de l'adversaire, par sa posses- 
sion secrète ou cachée (clam), ou par suite d'une possession précaire 
obtenue par le précariste mais révoquée, et qu'il refuse d'abandon- 
ner. Ainsi la possession juste ou véritable fut vraiment protégée 
contre la possession injuste ou fausse. Postérieurement à l'insertion 
de la clause „nec vi, nec clam, nec precario, alter ab altero" dans 
l'interdit uti possidetis, le préteur proposa les interdits „unde vi" 
et „quod precario", le premier relatif à la déjection violente du pos- 
sesseur et aux immeubles seulement, le second relatif aux meubles 
comme aux immeubles. 11 n'y a pas eu d'interdit de clandestina pos- 
sessions Les interdits „unde vi" et „quod precario" n'ont donc 
rendu inutile qu'en partie la clause récupératoire susmentionnée. 

Il est vrai que de cette façon la possession a obtenu quelque pro- 
tection par les interdits. Mais il faut bien remarquer que cette 
protection n'a pour objet que la restitution d'une possession que 
l'adversaire a ravie au possesseur, ou qu'il détient injustement; non 
la restitution d'une possession perdue sans violence (vis atrox) ou 
autres actes injustes de l'adversaire, ni des indemoités dues au pos- 
sesseur à raison du trouble porté à sa possession par qui que 
ce soit. 

Observons encore que les interdits retinendae possessions n'ont 
pas servi chez les romains à écarter des obstacles ou des objections 
à l'usucapion. 



minus possideas. Etenim qui colère fundum probibetur, possidere prohibetur, inquit 
Pomponius. § 5 etc. tl s'agit dans tous ces cas d'actes possessoires dont l'effet reste, 
ou qui peuvent être facilement répétés après que l'interdit uti possidetis a été rendu. 
Si alors le voisin, n'osant accepter le procès possessoire, s'abstient de les répéter ou 
remet les choses dans leur état antérieur, il sera déclaré non-possesseur par un inter- 
dit secondaire. Si, au contraire, acceptant le procès, il continue ses empiétements (en 
guise du //vim fieri" défendu), il sera jugé avoir commis des actes possessoires contre 
Tédit du préteur, si je parviens à prouver contre lui ma possession actuelle ; cm lesdita 
actes ne pourront pas ne pas être considérés comme des troubles de ma possession. 



'•* 
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PROFITS DE LA POSSESSION. 

La possession romaine, d'après la doctrine traditionnelle, a deux 
objets : la protection des interdits (Besitzesschutz) et l'usuoapion. 
En d'autres termes, il y a une possession „ad interdicta*' et une pos- 
session „ad usucapionem", qui ne sont pas toujours une seule et 
même possession, mais qui peuvent être partagées entre deux person- 
nes juridiquement distinctes. 

Cela n'est ni complet, ni exact. Il faut distinguer les profits 
suivants de la possession : 1°. le commodum possessoris, . auquel se 
rapportent les deux interdits retinendae possessionis dans leur partie 
principale, 2°. la restitution de la possession par celui qui nous 
en a injustement privé", et ce au moyen de la partie récupératoire 
des interdits uti possidetis et utrubi, et au moyen des interdits un- 
de vi et quod precario, 3°. les profits attachés à la possession de 
bonne foi, comme l'acquisition des fruits par leur séparation, i'usage 
de la publiciana, d'autres actions irrégulièrement concédées ex aequi- 
tate au possesseur à l'exemple de la publiciana (ex 1. Aquilia, com- 
muni dividundo, serviana, etc.), en6n l'acquisition de droits et de la 
possession par celui que nous possédons de bonne foi comme esclave 1 ), 
4°. en dernier lieu, mais surtout, la marche à l'usucapion. 

P088ESSIO (des juristes): deux éléments. 

Indépendamment de ces profits, possidere et possessio signifient 
d'abord, dans la langue latine et la terminologie des juristes, l'occu- 
pation matérielle, selon la nature des immeubles ou des meubles dont 
il s'agit, de façon à exclure l'immixtion d'autrui 2 ). Mais il faut 



l ) L. 1. § 6 D. 41.2. — Il y a des cas où cette acquisition n'a pas lieu. — Paul. 
1. 1 § 15 D. 41.2. '/Per servum corporaliter pignori dutum non acquirere nos posses- 
sionem, Julianus ait. Ad unam enim tantum causam videri eum a debitorejww*Mfert, 
ad usucapionem. Nec creditori, quia nec stipulatione nec ullo alio modo per eum 
acquirat, quamvis eum possideat. Ni celui qui a donné un esclave en gage, ni le 
gagiste, n'acquièrent par cet esclave. 

*) Corporalis possessio, corporaliter tenere : 1. 24, 25 D. 41. 2. Dans „corpore et 
animo possidere" corpore signifie #par le corps du possesseur". ."De même Papin. 
1. 44. § 2 eod. ^corpore nostro tenere possession em", Paul. 1. 3 § 8. 12 D. eod. 
» corpore aliéna possidere (per colonum et servum)", Marcellus 1. 19 § 1 D. eod. //et 
corpore et animo possessioni incumbere", Paul. 1. 1 § 3. D. eod. //corpore suo rem 
contingere". 
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ajouter que cette occupation matérielle, pour pouvoir être appelée 
possession, doit être consciente l ) et intentionnelle 2 ). La possession 
romaine n'est pas le fait de se conduire et d'être respecté comme 
propriétaire. Elle ne contient au fond que le fait de l'occupation, 
accompagné de l'état d'esprit correspondant; mais ce fait matériel 
n'emporte pas nécessairement ou fatalement, comme le veut v. 
Jhering, la volonté de posséder 8 ). Au contraire, les juristes font 
ressortir constamment: que la possession est un fait composé de deux 
éléments — un élément matériel ou corporel et un élément mental 
— et que ces éléments ont une égale importance*). 

possessio (par excellence ou au sens juridique). 
Cette possession est appelée „ possessio" par excellence, ou posses- 



1 ) Paul. 1. 1 § 3. ibid. //Furiosus et pupillus (si non eius aetatîs sit, ut intellectum capiat) 
sine tutoris auctoritate non potest incipere possidere"; car, bien qu'ils //maxime cor- 
pore suo rem contingant", c'est //sicuti si quis dormienti aliquid in manu ponat". 
En d'autres termes, il faut une possession consciente. L. 1 § 9. 10 eod. Die per 
quem volumus possidere, talis esse débet ut habeat intellectum possidendi. Et ideo 
si furiosum servum miseris ut possideas, nequaquam videris apprehendisse posses- 
sionem. Paul 1. 3 § 3 D. eod. Nous ne possédons pas un trésor à moins de savoir qu'il 
est enterré dans notre fonds. 1. 3 § 12 eod. //Nec movere nos débet quod quasdam 
res etiam ignorantes possidemus, id est quas servi pecuiiariter paraverunt. Nam vi- 
demur eas eorundem et animo et corpore possidere." Il suffît que la possession de 
l'esclave soit consciente. 

2 ) Paul. 1. 1. § 20 eod. Pour posséder il faut avoir t/animum possidentis". Paul. 
1. 37. D. de pign. act. (13. 7). Le locataire ne devient pas possesseur, parce que 
conducenti non est animus possessionem apiscendi. Africanus 1. 47. D. de R. Cr. 
(12. 1). Ceux qui n'ont pas //possidendi animum", ne peuvent être considérés comme 
//bonae fidei possessores". Paul., 1. 1 § 3 D. 41.2. Pour posséder il faut avoir Yrraffec- 
êio (intention) tenendV\ c-à-d. il ne suffit pas de //tenere matériellement", il faut en 
avoir l'intention. Paul. 1. 3. § 3 eod. //...si thesaurum in fundo meo positum seiam, 
continuo me possidere, simulatque possidendi affectum habuero, quia quod desit 
naturali possessioni, id animus implet". Le fait qu'un trésor est occupé avec notre 
terrain, est appelé ici naturalis possessio. Il manque à cette possession l'intention 
de posséder; elle doit être suppléée. Suivant Sabinus, il faut en outre une locomotio 
pour qu'il y ait une custodia nécessaire à l'occupation, au corpore possidere. Quoiqu'il 
en soit, le trésor n'est pas possédé sans //possidendi allectus". § 6 eod. //In amit- 
tenda quoque possessione affectio (l'intention) eius qui possidet intuenda est; itaque 
si in fundo sis, et tamen nolis eum possidere, protinus amitiés possessionem. Igitur 
amitti et animo solo potest, quamvis acquiri non potest. Paul 1. 1 § 4 eod... mari- 
tus, si noluit possidere, protinus amisit possessionem. 

s ) Besitzmlle. Toujours cette malencontreuse volonté ! 

4 ) L'animus est pour les juristes un élément non moins essentiel que la corpora- 
lis possessio (v. la note précédente) Seulement on ne peut possidere solo animo, 
bien qu'on puisse solo animo retinere possessionem, et que l'animus puisse rejoindre 
la corporalis possessio antécédente. Paul 1. 3 § 3 D. 41. 2. Neratius et Proculus (et) 
solo animo non posse nos acquirere possessionem, si non antecedat naturalis (= cor- 
poralis) possessio. 
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sion au sens juridique, quand elle satisfait aux conditions requises 
pour les profits de la possession ; en d'autres termes, quand elle pro- 
duit ses effets juridiques. Ainsi l'esclave ne possède pas, ni le fils 
de famille, ni le colonus ou Tinquilinus, ni le mandataire, le dépo- 
sitaire, le commodataire, le conductor; mais le dominus, ledeponens, 
le commodans, le locataire, possèdent par eux, ou en d'autres termes 
ces derniers possèdent, ou plus correctement ils sont en possession, 
pour les premiers, non suo sed alieno l ) nomine. Le mot „posses- 
sio" est même employé dans ce sens pour désigner une possession 
pour autrui, à laquelle le commodum possessoris et le profit des 
interdits récupératoires (sans la marche à l'usucapion) sont ratta- 
chés par exception, parce que ces fruits de la possession sont con- 
sidérés, non; il est vrai, comme les principaux, mais comme les plus 



*) Papin. 1. 49 § 1. D. 41 — 2. Qui in aliéna pote9tate sunt, rem peculiarem tenere 
possunt, (habere) possidere non possunt; quia posaessio non tantum corporis sed et 
juris est, c-à-d. parce que la possession n'est pas seulement un fait corporel, mais 
un fait juridique, satisfaisant aux conditions requises pour produire les effets juridi- 
ques de la possession. Le mot //corporis" n'est pas tout à fait exact, car l'animus 
de l'esclave n'est pa9 indifférent; mais la pensée de Papinien n'est pas douteuse. — 
Ulp. 1. 10 § 1 eod. //aliud est possidere, longe aliud in possessione esse : denique, 
rei servandae causa, legatorum, damni infecti non possident, sed sunt in possessione 
cuëtodiae causa. Paul. 1. 3. § 23 eod. Quod autem Quintus Mucius (= Scaevola) 
inter gênera possessionum (au sens juridique) posuit, si quando jussu magistratus rei 
servandae causa possidemus, ineptissimum est. Nam qui creditorem, rei servandae 
causa, vel quia damni infecti non caveatur, mittit in possessionem, non possessionem 
sed custodiam rerum et observationem concedit. Et ideo, quum, damni infecti non 
cavente vicino, in possessionem missi sumus, si id longo tempore fiât, etiam pos- 
sidere nobis et per longam possessionem capere, praetor, causa cognita, permittit. 
Cf. Pomp. 1. 12. D. 42. 4, Ulp. 1. 3. § 8 D. 43. 17, Ulp. 1. 1 § 9 D. 43. 3, 1. 9 
D. de H. V. (6. 1) //non possidenf\ — Paul. 1. 1. § 4. D. 41. 2. Si vir uxori cedat 
possessione donationis causa, plerique putant possidere eam, quoniam res facti infir- 
mari jure civili non potest. (== Le fait de la possession existe malgré le droit civil, 
qui déclare ces donations (transports et obligations) nulles.) Et quid attinet dicere 
non possidere mulierem, quum maritus, ubi noluit possidere, protinus amiserit posses- 
sionem? (= Pourquoi, le mari ayant perdu les fruits de la possession, la femme ne 
les recueillerait-elle pas?) — Celsus, 1. 18 pr. eod. Nec idem est possidere et 
alieno nomine possidere Nam possidet cuius nomine possidetur; procurator alienae 
possessioni praestat ministerium. — Gaius 1. 9. eod. Generaliter, quisquis omnino 
nostro nomine sit in possessione, veluti procurator, hospes, amicus, nos possidere vide- 
mur. — Gaius, In st. IV. 153. Possidere autem videmur, non solum si ipsi possidea- 
mus, sed etiam si nostro nomine aliquis in possessione sit, licet is nostro juri subjectus 
non sit, qualis est colonus et inquilinus. Per eos quoque apud quos deposuerimus, 
aut quibus commodavtrimus, nut quibus gratuitam habitationem tribuerimus, ipsi pos- 
sidere videmur, et hoc est, quod vulgo dicitur, retineri possessionem posse per quem- 
libet qui nostro nomine sit in possessione. — Ulp. 1. 1 § 9. 10 D. de vi (43. J6) 
Deiicitur is qui possidet, sive civili ter sive naturaliter possideat; nam et naturalis 
possessio (= contraire aux principes du droit civil) ad hoc mterdictum pertinet. 
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immédiats et les plus actuels x ). — De même la possession de choses 
données entre époux est appelée possessio (juridique), parce que le 
commodum possessoris et le profit des interdits récupératoires 2 ) ap- 
partient à Tépoux possesseur, bien que Tusucapiou pro donato 8 ) lui 
soit non moins refusée que l'acquisition immédiate par la donation 4 ). 

DÉSIGNATION DE LÀ POSSESSION NON JURIDIQUE. 

La possession non juridique est désignée de diverses manières 
pour la distinguer de la possession juridique: par tenere 5 ), in pos- 
session esse % naturalis possessio ou naiuralUer possidere 7 ). Ces 



Denique, et si maritus uxori donavit, eaque deiecta sit, poterit interdicto uti. Non 
tamen, si colonus, § 22 eod. Quod servus, vel procurator, vel colonus tenent, domi- 
nais videtur possidere; et ideo his deiectis ipse deiici de possessione videtur, etiamsi 
ignoret eos deiectos per quos possidebat. Et si quis igitur alius, per quem possidebam, 
deiectus fuerit, mihi competere interdictum, nemini dubium est. — Ulp. 1. 3S § 7 D. de 
V. 0. (45.1) quamvis civili jure servie non possideot, tamen ad possessionem natu- 
ralem hoc référendum est (= haec stipulatio = possidere mihi licere, spondes?) Et ideo 
dubitari non oportet, quin et servus recte ita stipuletur. 

') Javolenus, 1. 16. 1). de usucap. 41. 3. Servi nomine qui pignori datus est, 
ad exhibendum cum creditore non cum debitore agendum est, quia qui pignori 
dédit, ad usucapionem tantum possidet. Quod ad reliquat omnes causas pertinet, 
qui accepit, possidet. Paul. 1. 37 D. 13. 7. Si pignus mihi traditum locassero domino, 
per locationem retineo possessionem; quia antequam conducerat débiter, non fuerit 
eius possessio, [quum] et animus mihi retinendi sit, et conducenti non sit animus pos- 
sessionem adipiscendi. Ulp. 1. 4 § 1 de precario (43. 26) Meminisse autem oporte- 
bit, eum qui precario possidet, etiam possidere (= au sens juridique). Le précariste 
et celui qui a accordé le precarium, possèdent l'un et l'autre, selon Pomp. 1. 15 § 4 
eod. et Sabinus, 1. 3 § 5 D. 41. 2. 

*) D'après 1. 1 § 9/10 D. unde vi (43. 15) V. supra. 

■) Paul. 1. 1 § 2. D. pro donato (41. 6) //Si inter virum et uxorem donatio facta 
sit, cessât usucapio." Ulp. 1. 16. D. 41. 2 '/Quod uxor viro, aut vir uxori donavit, 
pro posse8Sore possidetur." 

4 ) La possession (juridique) est affirmée, malgré la dénégation de Tusucapion, par 
Paul. 1. 1. 1. § 2 D. pro donato : n Possidere autem uxorem rem a viro donatam, 
Julianus putat." De même Paul 1. 1 § 4 D. 41. 2. (v. supra) . . . plerique putant 
possidere eam (= uxorem). 

8 ) Papin. 1. 49 § 1 D. 41. 2 (v. supra) //rem peculiarem tenere". Paul 1. 1 § 5 D. 
eod. //res peculiariter tenere^ (s. les esclaves et les fils de famille). — Ulp. 1. 1. $ 22 
D. de vi (43. 16). Quod servus vel procurator vel colonus tenent, dominus videtur 
possidere. (v. supra). Javolenus 1 24. D. eod. //peculium quod servus civiliter possi- 
dere non posset, sed naturaliter tenet, dominus creditur possidere". 

') Ulp. 1. 10 § 1. D. -il. 2. aliud est possidere, longe aliud in possessione esse 
(v. supra) — Gaius 1. 9. D. 41. 2. Generaliter, quisquis omnino nostro nomine sit 
in possessions, veluti procurator, h os pes, amicu s, nos possidere Yidemwc (v. supra). Gaius 
IV. 153 Possidere videmur, etiam si nostro nomine aliquis in possessione sit . . . retineri 
possessionem posse per quemlibet qui nostro nomine sit in possessione . . . . (v. supra). 

7) Ulp. L. 3 § 15 D. ad. exh. (10. 4) Sciendum est, ad versus possessorem haç 
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termes n'ont aucune valeur systématique *), pas plus que ^civilis 
possession et ^civiliter ou jure civili possidere" 2 ). Il est inutile de 
démontrer encore contre de Savigny, que la civilis possessio ne si- 
gnifie jamais possessio ad usucapionem (Usucapionsbesitz). Les sour- 
ces ne fournissent à cette thèse aucune ombre d'appui. On n'y 
trouve d'ailleurs aucun terme qui désigne la „ possessio ad usuca- 



actione (= ad exhibendum; agendum, non solum eum qui civili ter, sed et eum qui 
naturaliter incumbat possessioni. Denique (= ainsi) creditorem qui pignori rem 
accepit, ad exhibendtlm teneri placet ; (Pomp. 1. 4) nam et eum eo, apud quem 
deposita, vel cui commodata vel locata res sit, agi potes t". Le dépositaire, le 
commodataire, le locataire et en outre le gagiste sont dits //naturaliter incumbere 
possessioni", c-à-d. ces possesseurs pour autrui sont réputés ne pas être des posses- 
seurs juridiques. — Jul. 1. 2 { 1 D. pro her. (41. 5) //(àuod vulgo respondetur, 
causam possessionis neminem sibi mutare posse, sic accipiendum est, ut possessio 
non solum civilis sed etiam naturalis intelligatur. Et propterea responsum est, neque 
colonum, neque eum apud quem res deposita aut cui commodata est, lucri faciendi 
gratia pro herede usucapere posse. " La possession de ces possesseurs pour autrui est 
donc appelée naturelle. — De même Ulp. 1. 38 § 7 D. de V. 0. (45. 1) //.... quamvis 
civili jure servus non possideat, tamen ad naturalem possessionem (de l'esclave) hoc 
référendum est". (V. supra). 

') Ainsi naturalis possessio est employé dans le sens de corporalis possessio par 
Paul. 1. 3 § 13 D. 41. 2 //res mobiles hactenus possideri, quatenus sub custodia 
nostra sint ; id est, quatenus, si velimus, naturalem possessionem nancisci possimus". 

Paul, 1. 3 § 3. D. eod. Neratius et Proculus [et] solo animo non posse nos acquirere 
possessionem, si non antecedat naturalis possessio. (v. supra). — La même expres- 
sion a le sens d'une po?session véritable aux effets juridiques (bien qu'elle soit con- 
traire aux défenses et aux nullités du droit civil quant aux donations entre époux 
et au transport de la propriété ex causa donationis inter virum et uxorem) chez 
Ulpien, 1. 1 § 9, 10 D. de vi (43. 16) : Deiicitur is qui possidet, sive civiliter, sive 
naturaliter possideat. Nam et naturalis possessio ad hoc interdictum (= unde vi) 
pertinet. Denique et si maritus uxori donaverit, eaque deiecta sit, poterit interdicto 
uti. Non tamen colonus. (v. supra.) L'interdit unde vi ne pouvait donc servir qu'au 
possesseur juridique, même réfractaire à la loi quant à l'origine de sa possession, et 
ne pouvant acquérir par usucapion, mais non à celui qui possède (non juridiquement) 
pour autrui; cette possession, qui se moque du droit civil, est appelée naturalis. 

2 ) Ainsi dans le passage d' Ulpien qui précède, rtciviliter possidere" signifie : posséder 
en harmonie avec le droit civil. Comp. le passage précité de Paul 1. 1. § 4 D. 41.2: 
La femme possède malgré le droit civil ce que son mari lui a donné //quoniam res 
facti infirmari jure civili non potest"; seulement cette possession ne conduit pas à 
l'usucapion. Comp. aussi Paul. 1. 26 pr. D. de donat i. v. e. ux. (24.1), où il est dit 
que la femme ne peut posséder, d'après le droit civil, les choses dont son mari lui a 
tait remettre (à titre gratuit) la possession ; //licet illa jure civili possidere non intel- 
ligatur". — "Civiliter" est opposé à nnaturaliter possessioni incumbere" dans le sens 
de posséder juridiquement, à la différence de //la possession pour autrui" exercée par 
les dépositaires, les commodataires et les locataires, ainsi que par les créanciers 
gagistes. C'est ce que font Ulpien et Pomponius : 1. 3. $ 15, 1. 4 D. ad exhib. 
(10.4) : vide supra. Julien oppose dans le même sens civilis à naturalis possessio. 
1. 2 § 1. D. pro herede (4L 5). Quod vulgo respondetur, causam possessionis neminem 



2Û4 LES NOTIONS FONDAMENTALES 

pionem", soit sans, soit avec ou sans les autres effets juridiques de 
la possession. Le terme Jus possessionis", qu'on y trouve employé, 
ne signifie rien de plus „que possession valable en droit", ou „pos- 
sessio" par excellence, c-à-d. possession juridique l ). 



SUBTILISATION OU SPIRITUALISATION PROGRESSIVE DE LA 

„ POSSESSION JURIDIQUE". 



La notion de la possession juridique a été un peu matérielle à 
l'origine, mais elle s'est subtilisée et pour ainsi dire spiritualisée 
dans le cours de son développement juridique. 



CORPORE ET ANIMO. 



On a reconnu et on a fait ressortir, d'abord, que la possession 
n'est pas exercée et ne peut commencer (être acquise) corpore seule- 
ment, mais qu'il est tout aussi essentiel qu'elle le soit animo 2 ). 
En d'autres termes, elle doit être consciente et intentionnelle. 



sibi mutare posse, sic accipiendum 69t, ut possessio non solum civilis sed et naturalis 
intelligatur. Et propterea responsum est, neque colonum, neque eum apud quem res 
deposita, aut cui commodata est, lucri faciendi gratia pro herede usucapere posse. — Selon 
Ulpien et Pomponius, l'action ad exbibendum ayant pour objet une roue d'une voiture, 
peut être instituée contre celui qui possède la voiture, quoiqu'on ne puisse posséder 
séparément cette roue selon les principes du droit civil : 1 7 § 1 D. 10. 4. *Sed si rotam 
meam vebiculo aptaveris, teneberis ad exbibendum (et ita Pomponius senbit), quamvis 
tune civiliter non possideas." — Il est dit spécialement que l'esclave ne peut posséder 
selon le droit civil {njure civili" ou rtciviliter"), l'esclave ne pouvant que //tenere" ou 
//tenere naturaliter" ou avoir une //naturalis possessio". Javolenus 1. 24. D. 41. 2 //Pecu- 
lium quod servus civiliter quidem potsidere non posset, sed naturaliter tenet, dominus 

creditur possidere." Ulp. 1. 38 § 7. D. de V. 0. (45. 1) quamvis eivili jure servus 

non possideat, tamen ad naturalem possessionem boc référendum est (v. supra); § 8. 
licet enim possidere civiliter non possint (= servi), tenere tamen eos nemo dubitat. 

') Ainsi Papinien décide 1. 44 pr. D. 41. 2, que njw possessionis non peremtum" 
pour celui qui ayant enterré de l'argent, ne se rappelle plus l'endroit". — Ulpien 1. 2 
§ 38 D. ne quid in loco pnbl. 43. 8 //Habere eum dicimus qui utitur et jure pos- 
sessions fruitur, sive ipse opus fecit, sive acqnisivit." 

a ) Corpore et animo : Paul. R. Sent. V 2 § 1., 1. 3 § 1, L 8 D. 41. 2. Une applica- 
tion du principe que l'animus est un clément distinct, non renfermé dans (ou im- 
pliqué par) le fait du corpore possidere, est mentionnée par Paul. 1. 3 $ 3. D. 41. 2 
(v. supra) : //Pour posséder un trésor il ne suffit pas de posséder le fonds où il se 
trouve enterré; il faut que l'animus possidendi survienne." 
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POSSESSION PAR AUTRUI. 



Après avoir distingué et séparé l ) l'animus de la possession cor- 
porelle, les juristes ont établi que cette possession pouvait être 



l ) Cette séparation se trouve dans une foule de passages où il est parlé de l'exer- 
cice, de l'acquisition et de la perte de la possession, animo comme corpore. Cette 
séparation a été méconnue par v. Jhering dans l'intérêt de sa nouvelle théorie, d'après 
laquelle la possession corporelle implique l'animus; de sorte que pour échapper au 
raisonnement //il y a une possession corporelle, donc il y a possession (Besitz)", il faut 
démontrer l'existence d'un cas d'exception, c-à-d. selon sa terminologie, d'un cas de 
détention, soit absolue, soit relative (= possession pour autrui). Cette thèse, qui 
est à la base de la théorie de v. Jhering, me semble complètement intenable en pré- 
sence des sources. On a toujours lu dans ces sources (indépendamment de la //théo- 
rie subjective" qui est la bête noire de v. Jhering) : que //la possession" appartient 
régulièrement à ceux pour qui, ou au nom desquels, d'autres personnes tiennent ma- 
tériellement les choses, ou en sont in possessione pour eux; mais qu'il y a un petit 
nombre d'exceptions. V. Jhering renverse cette conception. Selon lui //la posses- 
sion" appartient à ceux qui tiennent corporellement, ce qui leur vaut le bénéfice de 
l'animus; et les cas de la possession dérivée ne sortent pas de cette règle. Il n'y a 
d'exceptions que celles où, en vertu de règles de droit positives, la possession est 
accordée à des personnes qui ne possèdent pas corporellement. Cela est arrivé : 
en premier lieu au profit des maîtres et des pères de famille, conformément à 
l'ancienne organisation de la maison romaine ; ensuite au profit des propriétaires, à 
raison de la semi- dépendance de leurs coloni et de leurs inquilini ; enfin, non pour des 
raisons d'expédience, mais par la contrainte exercée par la conséquence logique 
(Begriffszwang), au profit des déposants, des commodants, des locateurs, des mandants. 
Si seulement v. Jhering avait pu nous indiquer un seul passage où la possession des 
déposants et des locateurs est considérée comme enlevée aux dépositaires et aux loca- 
taires, ou du moins comme leur revenant naturellement plutôt qu' à ces derniers ! 
Il dit à l'appui de sa thèse sur l'extension, par contrainte logique, de la détention 
(= possession pour autrui) immobilière à la mobilière, que la possession des meubles 
n'a aucune importance. Il est évident, cependant, que utrubi pouvait être très utile 
par rapport au commodum possessoris quant aux meubles ; et ce, en premier 
lieu, quant aux esclaves dont les soi-disant maîtres se disputaient la propriété (D. 
43. 31 * utrubi hic homo etc.). En effet, des controverses sur la propriété des meu- 
bles surgissaient chez les romains, et le commodum possessoris quant aux meubles 
devenait donc précieux, dès que cette controverse eut cessé de produire un duplex 
judicium. J)ira-t-on qu'un esclave, un animal domestique, un meuble susceptible de 
custodia, est toujours manifestement possédé par celui qui le tient sous sa garde, et 
qui s'en sert exclusivement? On le prétendrait à tort. D'abord, la possession peut 
être disputée au détenteur matériel par celui qui prétend que l'autre ne possède que 
pour lui, à titre de commodat, de location etc., tandis que le détenteur nie le con- 
trat de commodat, de location etc. Ensuite, deux personnes qui se disputent un 
esclave, un animal domestique etc., peuvent le saisir, se le ravir, le recueillir alter- 
nativement ;' et l'esclave même ou l'animal peut courir de l'un à l'autre. Ces cas de 
détention alternative ont pu conduire le préteur à accorder le commodum possesso- 
ris, non au possesseur actuel, mais à celui de la plus longue possession dans l'année 
qui venait de s'écouler. Enfin, deux personnes peuvent employer l'esclave ou l'ani- 
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exercée par le ministère d'autrui, l'animus existant en ceux qui se 
servaient de ce ministère; en d'autres termes, qu'on peut se faire 



mal à faire des travaux, à rendre des services, dans des affaires communes ou dans 
les relations qu'elles entretiennent entre elles, de telle sorte que la possession cor- 
porelle et l'animus de Tune ou de l'autre ne soient nullement manifestes. — L'idée 
que la ^protection de la possession de meubles par autrui" n'a été introduite que 
par //Begriffezwang", est curieuse. La conséquence logique n'a jamais été la grande 
préoccupation des juristes romains, et les préteurs marchaient toujours tout droit à 
l'utile et à l'équitable. Aussi, ce raisonnement : //nous avons fait uti possidetis ; 
ipour ne pas être inconséquents, il faudra donc bien faire aussi utrubi, quoique cette 
//extension ne présente qu'une mince utilité", n'est rien moins que romain. .Remar- 
quons que l'interdit unde vi est resté réservé aux immeubles à cause de l'impor- 
tance majeure de la déjection immobilière, l'interdit utrubi suffisant à la restitution 
contre la vis mobilière. La conséquence logique exigeait cependant un //unde vi" mobilier 
ou une extension de lVunde vi" aux meubles. — Il faut ajouter que les raisonne- 
ments de v. Jhering dans le Chap. VIII //die geschichtliche Entwickelung des Deten- 
tionsbegrifies", relatifs à l'utilité de l'interdictum utrubi, sont erronés, parce qu'il se 
trompe sur la nature de cet interdit et sur le sens de //ducere" dans sa formule. La 
chose dont les parties se disputent la propriété et la possession, est présente injure, 
le préteur défend à chacune des parties d'empêcher par des voies de fait la partie 
qui l'a possédée pendant la majeure partie de l'année, de l'emmener (ducere). Les 
deux parties, si elles persistent à se disputer cette possession, saisissent la chose 
l'une et l'autre. Le préteur intervient et au moyen de la fructus licitatio adjuge 
provisoirement la chose au plus offrant. Et ainsi de suite, comme il a été exposé 
ci-dessus. (Pflûger 1. 1. p. 100 — 104). 

Toute la théorie de v. Jhering est extrêmement arbitraire. Ainsi, quant aux cas 
de la //possession dérivée", qui est à ses yeux la possession normale et originaire, il 
oublie que la marche à l'usucapion est pour les juristes un effet essentiel de la pos- 
session juridique et forme par conséquent un élément de la notion de cette posses- 
sion. 11 oublie qu'une possession qui ne conduit pas à l'usucapion, est nécessaire- 
ment incomplète et défectueuse. Il s'étonne et s'indigne qu'on puisse vouloir abais- 
ser le gagiste à l'état de détention, ce qui équivaudrait à le mettre à la merci du 
débiteur-possesseur, (p. 369) (Comment donc? Le locateur ne peut faire cesser la 
détention du locataire avant l'échéance du terme ; il en est de même dans le com- 
modat à terme; pareillement le débiteur ne peut faire cesser la détention du gagiste 
avant de lui avoir payé sa créance. Et tout cela n'empêche pas que le locateur, le 
commodant, le débiteur ne possèdent par autrui et n'obtiennent l'usucapion. Le 
gagiste n'a sur le locataire et le commodataire que l'avantage du commodum posses- 
soris et de la protection récupératoire ; mais malgré cet avantage il possède au nom 
de son auteur ou en vertu de la qualité que cet auteur lui a conférée, tout comme 
le locataire et le commodataire. 

V. Jhering livre un combat donquichottiste à la //théorie dominante qui remonte 
à Savigny": que l'animus domini est un élément indispensable de la possession, et que 
ceux qui possèdent pour autrui n'ont pas la possession et ne sont que détenteurs, 
faute d'avoir l'animus domini. L'animus domini, étranger aux sources, ne valait plus 
la peine d'être combattu. Autre chose est l'existence distincte de l'animus possidendi 
ou possidentis. Mais v. Jhering n'en veut pas, parce que pour lui la possession cor- 
porelle implique toujours Vanimus, hors les cas exceptifs de la , détention". Dans sa 
lutte coutre ladite théorie subjectiviste de l'animus domini, il s'acharne surtout 
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remplacer quant à la possession corporelle, sans cesser d'être posses- 
seur. Ceci n'était nullement une ^subtilité". Déjà, dans la vie pra- 
tique, les esclaves et les fils de famille étaient identifiés, par rapport 
à leur possession comme à leurs actes juridiques, avec leurs maîtres 
ou leurs pères. Et quant à ceux qui comme les coloni et les in- 
quilini, les dépositaires, les locataires etc., n'étaient considérés et 
ne se considéraient que comme des possesseurs au nom ou à l'inten- 
tion de ceux dont ils tenaient et auxquels ils devaient rendre les 
choses possédées, il était naturel de les regarder comme les repré- 
sentants de leurs auteurs quant à la possession. On ne pouvait 
leur attribuer la possession. Il fallait leur refuser la qualité de 
possesseur, non moins qu'à leurs auteurs, ou se résoudre à attribuer 
à ces derniers la possession (juridique) par leurs représentants libres. 
Il est probable, que la construction juridique de la possession par 
les personnes in potestate est plus ancienne que celle de la posses- 
sion par les représentants libres, et' que celle-ci a été précédée d'une 
doctrine juridique qui n'attribuait la possession juridique ni aux 
détenteurs ni à leurs auteurs. 

DÉVIATIONS (POSSESSION DÉRIVÉE). 

Cependant la possession juridique n'a pas été attribuée intégrale- 



contre deux passages de Paul qui lui semblent en contenir le fondement, (p. 88. 269). 
Ces passages sont 1. 1 § 20 D. 41. 2 : //Si dicamus per eos non acquiri nobis posses- 
sionem qui nostro nom i ne accipiunt, futurum, ut neque is possideat cui res tradita 
sit, quia non habeat animum possidentis, neque is qui tradiderit, quoniam cessent 
possessione." et 1. 37 D. de pign. act. (13.7) : //Si pignus mihi traditum locassem 
domino, per locationem retineo possession em, quia, antequam conduceret débiter, non 
fuerit eius possessio, [quum] et animas mihi retinendi sit, et conducenti non ûtanimus 
possessionem apiscendi" Dans le premier de ces passages Paul allègue en guise d'ar- 
gument irréfutable, et affirme par conséquent : que celui qui possède au nom d'autrui 
n'a pas l'animus possidentis et ne //possède" donc pas. Dans le second passage il 
affirme : que le locataire, en concluant un contrat de location, n'a pas Yanimus 
d'acquérir la //possession", et que le débiteur auquel le gagiste a reloué la possession 
du gage, ne peut donc en avoir la //possession". Ces passages sont clairs. Cependant 
il y en a d'autres qui ne le sont pas moins (v. supra), et qui mentionnent des opi- 
nions de Paul, d'Africain, de Neratius et de Proculus, contraires à la thèse que la 
corporalis possessio inclut l'animus. Mais v. Jhering en veut surtout à ces deux 
passages, parce qu'ils disent que c'est faute d'avoir l'animus possidentis, que le déten- 
teur pour autrui ne possède pas, d'où il suit que c'est grâce à l'animus possidentis 
que l'autre (le Besitzherr dans la terminologie de v. J.) possède. A propos de ces 
passages le pauvre Paul, qui ne peut plus se défendre, est pris à partie dans un 
chapitre spécial (XIII, (1er animus possidentis des Paulus), où il est accablé d'injures 
juridiques. Pourquoi? Afin de l'écarter comme non audiendus dans cette matière 
mais évidemment aus&i pour avoir osé contredire vertement, 16 siècles à l'avance, 
une thèse historique et favorite de notre grand juriste moderne, 
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ment et sans réserve à tous les genres de possession par autrui. Il 
y a eu des déviations plus ou moins grandes dans des cas où le pos- 
sesseur pour autrui a pu être considéré comme ayant pris temporai- 
rement la placé du possesseur par autrui, comme représentant ac- 
tuellement son propre intérêt dans la possession, et non celui de 
son auteur. Dans ces cas, dits (d'après Savigny) de la „ possession 
dérivée", la possession ad usucapionem, c-à-d. l'effet juridique le plus 
important, n'a jamais été accordée au possesseur pour autrui, et il y a eu 
des doutes et des différences d'opinion quant aux effets possessoires (c-à-d. 
le commodum possessoris avec les interdits retinendae possessions et les 
restitutions selon les interdits). De plus, il faut remarquer que les 
cas où il est question de cette possession ^dérivée" et en tout cas 
déviée, sont restés isolés, et que les juristes ne les ont aucunement 
recueillis pour en fane un bouquet juridique. 

Commençons par le précaire. — Le précaire produit un cas de 
^possession dérivée" au même titre que le „pignus", quoique celui 
qui a donné le précaire, puisse le faire cesser à volonté. l ) Les 
sources nous montrent que le précaire était abondamment pratiqué 
du temps des juristes-auteurs. Nous pouvons renoncer à découvrir 
les cas d'application primitifs; qu'il nous suffise de savoir qu'on 
s'en servait 1° fréquemment entre débiteur et créancier-gagiste, pour 
fournir au débiteur la „ possession" révocable du gage 2 ), 2°, pourfour- 



ï) Ulp. 1. 4 § 1. D. de precario (43. 26); Meminisse autem nos oportet, eum qui 
precario possidet, etiam itpomderé". — Ulp. 1. 2. § 3 eod. Habere precario videtur 
qui t/possessionem n vel corporis vel juris [p. ex. usu9fructus] adeptus est ex hac solum- 
modo causa quod preces adhibuit et impetravit ut sibi pomdere ( -- corpus) aut uti 
[= jure] liceat. — Javolenus 1 21 § 2 D. 41. 2. Qui alienam rem precario rogavit, 
si eandem a domino conduxit, possessio ad dominum (à titre de possesseur par autrui 
comme locateur) revertitur. Le mot //revertitur" implique, que le précariste était pos- 
sesseur. Quant à la révocabilité absolue, elle résulte de l'interdit de precario et de 
la clause récupératoire de l'interdit uti possidetis. Cf. Ulp. 1. 1. pr. D. h. t. Preca- 
rium est quod preeibus petenti utendum conceditur tamdiu quamdiu is qui concessit 
patitur. Ulp. 1. 2 § 2 eod. Hoc interdictum naturalem habet in se aequitatem, 
(namque precarium revocare volenti competit). Est enim natura aequum tamdiu te 
libéralité mea uti, quamdiu ego velim, et ut possim revocare, quum mutavero voluntatem. 

8 ) La concession précaire du gage, par le créancier auquel il a été livré, au débi- 
teur est fréquemment mentionnée; et cette rogation est, suivant Ulpien, d'un usage 
quotidien. Cependant, des doutes ont été soulevés pour ce cas de précaire à l'oc- 
casion de l'interdit de precario, mais Ulpien les écarte par la bonne raison: que le 
precario touche la possession et non la propriété, et que le propriétaire peut donc 
très bien obtenir la possession précaire de son propre gage : L. 6 § 4 D. h. t. //Quae- 
situm est, si quis rem suam pignori mihi dederit et precario rogaverit, an hoc in- 
terdictum locum habeat. Quaestio in eo est, ut precarium consistere rei suae possit. 
Mihi videtur verius precarium consistere in pignore quum possessions rogetur, non 
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nir à l'acheteur, non encore propriétaire malgré la tradition jusqu'au 
paiement intégral du prix, la „ possession" provisoire de la chose 
vendue 1 ), 3°. dans beaucoup d'autres cas innommés. Il arrivait 
très bien à Rome qu'une personne concédât à l'autre d'être simple- 
ment in possessione, d'être par conséquent simple détenteur ou pos- 
sesseur pour le donneur du précaire 2 ). Mais il était dans les moeurs 
romaines d'accorder à autrui, soit à propos de quelques transac- 
tions pécuniaires, soit par pure libéralité s ), l'exercice de la pleine 
propriété jusqu'à nouvel ordre; et dans ces cas la possession c-à-d. 
le commodum possessoris et l'usage des interdits uti possidetis et 



proprietatis. Et est haec sententa etiam utilissima. Quotidie enim precario rogantur 
creditores ab tris qui pignon dederant; et débet consistera precarium. 

') Le cas est mentionné par Ulpien, 1. 20. h. t. Ea quae distracta sunt, ut precario 
pênes emtorem essent quoad pretium universum persolveretur, si per emtorem stetit 
quominus persolveretur, venditorem posse consequi. C-à-d. ce cera une raison pour 
le vendeur de révoquer le precarium, ce dont il a le droit absolu. Cf. 1. 11 § 12 
D. qnod vi aut clam (v. supra). 

*) Ulp. 1. 6. § 2. h. t. 1s qui rogavit ut precario in fundo moretur, non posêidet, 
sed possemo apud eum qui concessit, remanet (nam et fructuarius, inquit, et colonus 
et inquilinus sunt in praedio, et tamen non possident). — Ulp. 1. 10 § 1 D. 41. 2 
cite Pomponius, qui mentionne le cas où quelqu'un, ayant loué (conduxit) un fonds, 
Ta demandé ensuite en précaire (precario rogavit), mais //non ut possideret, sed ut 
in possessione esset". Il s'agit ici d'un locataire qui a obtenu de ne plus payer de 
loyer, mais qui du reste a continué à posséder pour le locateur. — Cf. 1. Il §12 
D. quod vi aut clam (43. 24), où Ulpien distingue le //precario in possessione esse" 
de la //precarii rogatio" ordinaire. 

') Le terme //precario" et la mention constante de //precario rogare, preces adhi- 
bere, impetrare, possidere licere", font croire que le precario a été à l'origine une 
concession d'usage et de possession faite par pure libéralité, dans le seul intérêt du 
précariste. La concession a pu être faite plus tard au débiteur ou à l'acheteur dans 
des cas où le gagiste ou le vendeur ne tenait pas à garder la chose, pourvu qu'il 
put la révoquer à tout moment, et où la concession précaire était donc le résultat 
des délibérations des parties contractantes. V. Jhering croit à tort : que dans ces 
cas il n'était plus question de libéralité, que le débiteur ou l'acheteur avaient droit à 
posséder la chose, et que ce n'était que par mauvaise habitude que dans ces cas on 
continuait à se servir du mot précaire. Il se fonde uniquemeut sur la 1. 20. h. t. 
précitée. Mais il comprend mal ce passage, qui ne suppose nullement que ,/les 
choses vendues sont livrées a l'acheteur avec le droit de les posséder jusqu'au paie- 
ment intégral du prix, ce paiement étant la circonstance qui donnera au vendeur le 
droit de redemander la chose (//Der Besitz darf dem Kàufer nient entzogen werden 
bis zum Eintritt des Umstandes der den Verkâufer zur Rùckforderung bereohtigt." 
p. 405). Le moment où se fait le paiement intégral du prix, n'est pas celui où le 
vendeur peut faire cesser la possession de la chose vendue ; c'est au contraire, le 
moment où l'acheteur cesse de ne posséder que precario, où il commence à posséder 
irrévocablement. 

A 14 
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utrubi l ) était concédée au précariste. Néanmoins, le donneur du 
précaire ne perdait pas lui-même cette possession. Des doutes ont 
été soulevés, il est vrai, à ce sujet (à propos de la maxime : duo 
in solidum possidere ncn possunt) ; mais ils ont été écartés 2 ). L'au- 
teur du précariste conservait en tout cas sa possession ad uru- 
capionem. Le contraire n'a jamais été prétendu ni supposé 3 ). On 
voit donc que le droit relatif à la possession en matière de pré- 
caire est un droit spécial, un peu bizarre en apparence, et qui ne 
se laisse subordonner à aucune règle générale *). 

La possession dérivée du gage est tout à fait indépendante de 
celle du précaire. Il est hors de doute d'abord que la „ possession", 
par rapport au commodum possessoris et aux interdits, passait tou- 
jours entièrement au gagiste, et qu'en revanche la possession par 
rapport à Tusucapion restait sans réserve au débiteur donneur du 
gage. Aussi les juristes font remarquer: d'une part, que le débiteur 



y. la 1. 15 § 4 D. h. t. (ci-dessous), où les mots //Placet pênes utrumque esse 
eum hominem qui precario dederit" indiquent l'interdit utrubi : //utrubi hic homo fuit". 

*) Pomp. 1. 15 § 4. D. h. t. //Eum qui precario rogaverit ut sibi possidere liceat, 
nancisci possesrionem, non est dubium. An is quoque possideat qui rogatus est, dubi- 
tatum est. Placet autem pênes utrumque esse eum hominem qui precario datus esset, 
pênes eum qui rogasset, quia possideat corpore, pênes dominum quia non discesserit 
animo possessions. — Paul 1. 3 § 5. 1). 41.2. Plures eandem rem in solidum possidere 
non possunt. Sabinus tamen scribit eum qui precario dederit, et ipsum possidere, et 
eum qui precario acceperit. (Ce qui n'est pas désapprouvé par Trebatius, Labéon et 
Paul). Celui qui a donné le précaire continue à //posséder", quoiqu'il ne possède 
pas corpore, parce qu'il n'a pas cessé d'avoir l'intention de //posséder", parce qu'il 
a continué à posséder solo animo. 

8 ) La possession ad usucapionem du donneur du précaire est supposée par Ulpien 
dans la 1. 13 § 7 D. 41. 2, après quoi se présente la question : si cet usucapteur 
pourra se servir de la possession de son précariste. //Si is qui precario concessit, 
accessione velit uti ex persona eius cui concessit, an possit, quaeritur? Ego puto 
eum qui precario concessit, quamdiu manet precarium, accessione uti non posse. Si 
tamen receperit possession em, rupto precario, dicendum esse accedere possessionem 
eius temporis quo precario possidebatur." On peut douter de la justesse de cette 
décision. Pourquoi le donneur du précaire ne jouirait-il pas de l'accession de la 
possession du précariste durant le précaire, qu'il peut faire cesser à tout moment, et 
qui ne procure au précariste aucune possession ad usucapionem ? H résulte, cepen- 
dant, du passage cite que le donneur du précaire possède par son précariste, dont 
il peut utiliser la possession pour autrui au profit de sa propre usucapion. 

4 ) ïl ne faut pas vouloir trop conjecturer et trop expliquer à la manière de v, 
Jhering. Il ne faut pas notamment mettre le précaire en parallèle avec le commo- 
dat et demander compte des différences. Le précaire n'est pas un //contrat nommé", 
un //negotium juris" régulier, comme le commodat. C'était plutôt un acte informe, 
par lequel le donneur, tout en concédant la pleine possession ou le plein exercice 
de la propriété à quelqu'un, ne lui donnait aii(*un droit et se réservait un droit 
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possède à l'usucapion seulement, le gagiste aux autres fins de la 
possession 1 ); mais d'autre part, que le gagiste n'est pas un vrai pos- 
sesseur, parce qu'il possède pour autrui, et ne se considère donc pas 
comme étant ou faisant le propriétaire, ce rôle étant celui du débi- 
teur qui a donné le gage (opinio domini) 2 ). 



absolu de révocation; et par lequel le précariste, en revanche, ne s'engageait à rien. 
L'interdit uti possidetis se mit au service du donneur du précaire, en lui procurant 
la restitution des objets du précaire dont le précariste se prétendait possesseur; et 
F interdit de precario ne se proposa de même que la restitution du précaire, non 
l'accomplissement par le précariste de ses engagements contractuels, y compris le 
dédommagement du donneur au point de vue de la diligentia due par le précariste 
et de sa culpa. Seulement, l'interdit ordonne la restitution de tout ce que le préca- 
riste aurait cessé de posséder dolo malo ou (comme les juristes ajoutèrent par inter- 
prétation) culpa lata. 

l ) Javolenus, 1. 16. D. de usurp. (41 — 3) Servi nomine qui pignori datus est, ad 
exhibendum cum creditore, non cum debitore, agendum est, quia qui pignori dédit, 
ad usueapionem tantum possidet; quod ad reliquat omnes causas pertinet, qui accepit, 
possidet. Les autres causes comprennent ici celles qui se rapportent à la possession 
simple ou non juridique, comme la possession qui oblige à exhiber. — Paul 1. 1. § 15 
D. 41. 2. Per servum corporaliter pignori dahim non acquirere nos possessionem, 
Julianus ait. Ad unam enim tantum causant videri eum a debitore possideri, ad usu- 
eapionem. Nec creditori, quia nec stipulatione, nec ullo alio modo per eum acquirat, 
quamvis eum possideat (v. supra ce passage). Aucune des deux parties n'acquiert 
par l'esclave, remis en gage au créancier. 

*) Ulp. 1. 3 § 15, D. ad exhib. (10. 4) : Sciendum est adversus possessorem liac 
actione (= ad exhibendum) agendum, non solum euin qui civiliter, sed et eum qui 
naturaliter incumbat pôssessioni. Denique (= ainsi, donc) creditorem qui pignori 
rem accepit, ad exhibendum teneri, placet; (Poinp. 1. 4) nam et cum eo apud quem 
deposita, vel cui commodata vel locata res sit, agi potest (supra cit.) La possession 
du pignus par le créancier est donc considérée comme étant en efl'et une possession 
naturelle et pour autrui, comme celle du dépositaire, du commodataire et du loca- 
taire; ce qui n'empêche pas que des eflets de la possession juridique n'y soient 
reliés par exception. Julianus 1. 36 D. 41. 2. Qui pignons causa fundum creditori 
trad.it, intelligitur possidere. C.-à.-d. : le débiteur, après avoir remis le gage au créan- 
cier, continue à posséder, savoir ad usueapionem. Intelligitur signifie //est considéré 
comme", et non, ainsi que le croit Savigny (Besitz § 24), //est feint" : //es wird in sei- 
ner Person eine possessio ad usueapionem fingirt". Sed et si eundem [= fundum] preca- 
rio rogaverit, aeque per diutinam possessionem capiet ; nam quum possessio creditoris 
non iinpediat capionem, longe miuus precarii rogatio impedimento esse débet; quum 
plus juris in possessione habeat qui precario rogaverit, quam qui omnino non pos- 
sidet. C-à-d. : la possession du créancier, laquelle ne le conduisait pas à l'usuca- 
pion et ne pouvait empêcher celle du débiteur, a cessé d'être pour ainsi dire une 
possession réelle ou véritable après la concession au débiteur de la possesion précaire 
de la chose qu'il ne possédait qu'à titre de gage. //Qui omnino non possidet" désigne 
évidemment une autre personne que le débiteur „qui precario rogaverit". Ces mots 
d'aiDeurs ne peuvent se rapporter au débiteur qui a remis le gage au créancier et 
dont il est dit au commencement de ce passage, qu'il //intelligitur possidere". Voici 
donc ce que Julien a voulu dire : Après la remise du gage au créancier, le débiteur 

14» 
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La prétendue possession dérivée du séquestre ne résulte pas des 
sources. Dans les deux passages des Pandectes qui se rapportent 
à cette matière, ii n'est question ostensiblement que de la possession 
ad usucapionem. Le séquestre est le dépositaire de deux parties, 
ses déposants. Bien n'indique qu'on ait cessé de le considérer 
comme possédant au nom et au profit des parties litigantes et comme 
disposant à leur place du commodum possessoris et des interdits. 
Quant à la possession ad usucapionem, on n'a pas songé à l'attri- 
buer au séquestre l ). 

Il n'y a pas d'autres cas cxceptifs où la possession passerait de 
celui qui possède par autrui, à celui qui possède pour son auteur 
(comme le précariste, le gagiste, le séquestre). Il ne peut en être 
question par rapport au mandataire, qui n'agit pas au nom de son 



n'en continue pas moins à posséder ad usucapionem, sans que l'espèce de possession 
du créancier puisse l'en empêcher: si ensuite le gage est rendu au débiteur à titre 
de précaire, la possession du créancier exercée par le débiteur qui possède le gage 
pour le créancier, pourra bien moins encore faire obstacle à l'usucapion du débiteur ; 
car le débiteur à une plus grande puissance de droit dans sa posssession (ad usuca- 
pionem, augmentée de sa possession précaire) que n'en a le créancier qui ne possède 
pas ad usucapionem et qui s'est dépouillé de son espèce de possession juridique 
dérivée à titre de gagiste, en la cédant à titre de précaire. — Paul. 1. 13 pr. D de 
usurp. (41.3) Pignori rem acceptam usu non capimus, quia pro alieno possidemus. 
C'est la bonne raison. L'usucapion ne saurait passer au gagiste, parce que le gagiste 
n'est qu'un possesseur pour autrui. — Paul. 1. 22 § 1 D. de nox. act. (9. 4). ls qui 
pignori accepit vel qui precario rogavit, non tenetur noxali actione. Licet enim juste 
possideant, non tamen opinione domini possident. La possession du gagiste et celle 
du précariste ont ceci de commun, de ne pas être des possessions véritables; parce 
que le gagiste et le précariste savent et entendent posséder pour autrui. 

! ) Julianus, 1. 39 D. 41. 2 : //Interesse puto, qua mente apud sequestrum deponitur 
res. Nam si omittendae posêetsionis causa (pour qu'aucune des parties ne possède 
= ad usucapionem), et hoc aperte fuerit approbatum : ad utueapiotiem possessio eius 
partibus non procederet. At si custodiae causa deponatur, ad usucapionem eam pos- 
sessionem victori procedere constat." Ce dernier cas est l'ordinaire. Les parties 
déposant chez un séquestre, l'usucapion court au profit de celui qui sera reconnu 
possesseur. Ce n'est que lorsque les parties sont convenues de séquestrer la chose 
pour se dépouiller l'une et l'autre de la possession qui conduirait Tune d'elles à 
l'usucapion, que l'usucapion ne court pas durant la possession (non juridique) du 
séquestre. — Florentinus, 1. 17 § 1. 1). depositi (16. 3). Rei depositae propriétés 
apud deponentem manet, sed et possessio; nisi apud sequestrum deposita est. Nam 
tum démuni (alors seulement) sequester possidet. Id enim agitur ea depositione ut 
neiitriu* possessioni id tempus procédât. La rédaction de ce passage ne semble pas 
heureuse, et les parties en semblent interverties. 11 en résulte cependant, que le dépôt 
chez le séquestre se fait pour enlever le bénéfice de la possession ad usucapionem à 
chacune des parties. C'est dans ce but qu'elles donnent la possession (non juridique) 
au séquestre. 
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mandant, mais en son propre nom l ). Il est évident que ce man- 
dataire acquiert pour soi et possède pour soi, tant qu'il n'a pas 
transporté à son mandant les droits acquis ou ne lui a pas remis 
la possession des choses qu'il avait commencé à posséder sans les 
tenir de son mandant. Il n'y a là ni possession dérivée, ni rien 
d'extraordinaire. 

On cite encore deux cas d'une possession qu'il est difficile d'ap- 
peler possession dérivée, parce qu'elle ne descend pas d'une autre 
possession qu'elle remplace, mais qui a ceci de commun avec la 
possession dérivée, qu'elle fait concurrence à une autre possession 
et l'écarté. Les deux cas en question sont Yemphytéose (la pos- 
session de l'ager vectigalis latine et l'emphytéose grecque) et la 
superficie. — Quant à l'emphytéose, rien ne confirme la thèse que 
Pemphytéote possède à l'exclusion du dominus et jouit donc exclu- 
sivement du commodum possessoris et des interdits 2 ). De même les 
sources ne disent rien en faveur de la possession juridique du super- 
ficiaire à l'exclusion du dominus 3 ). 

Il ne reste donc que deux catégories de possession dérivée, et ces 
deux catégories comprennent en même temps les seuls cas où la 
possession d'une espèce de possesseurs est écartée au profit de celle 
d'une autre espèce. La question se présente maintenant, quelle est 



■) V. Jhering, Besitzwille, p. 379 seqq. Cf. Dernburg II $ 180. 

*) Bien entendu par rapport au droit romain, abstraction faite du droit coutumier 
postérieur. — On cite Macer, 1. 15 { l D. qui satisd. (II. 8). Mais la possession du 
possessor agri vectigalis, laquelle dispense de la caution dont il est question dans 
ce titre, n'est pas évidemment la possession juridique qui procure le commodum 
possessoris. 

*) On cite Ulp. 1. 1. § B D. de vi (43. 16) //Proinde, et si superficiaria insula 
fuit qua quis deiectus est, apparet interdicto fore locum." Voici le § 4 qui précède 
//Et generaliter ad omnes hoc pertinet interdictum qui de re solo cohaerenti deiiciun- 
tur. Qualisqualis enim fuerit locus unde quis vi deictus est, interdicto locus erit." 
Le juriste ne semble donc dire que ceci : Si quelqu'un est chassé d'une maison 
(louée à un grand nombre de locataires) appelée insula, solo cohaerente, sans être 
chassé du terrain sur lequel l'insula est construite, il ne s'en servira pas moins de 
l'interdit //unde vi". Cependant les locataires de l'insula ne peuvent recourir à 
l'interdit (v. 1. 1 § 10). Il s'agit donc bien du superficiaire expulsé. Seulement, le 
superficiaire n'écarte nullement ici le dominus quant à l'interdit unde vi. Le do- 
minus en jouit s'il est chassé du sol, le superficiaire s'il est chassé de l'édifice qui 
est l'objet de son droit de superficie. La possession qui procure au superficiaire le 
profit de l'interdit unde vi, est, non une //corporis", mais une //juris quasi possessio". 
(v. ci-dessous). 11 est bien probable du reste, que la possession du superficiaire n'a 
pas été protégée directement par l'application de l'interdictum unde vi, mais qu'on 
lui a accordé un interdit unde vi utile (comme à l'usufructuaire ou usufruitier), et 
que le passage cité a été altéré ou interpolé par les compilateurs. (V. Pflûger, p. 188). 
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Futilité, l'applicabilité de la possession du gagiste et de celle du pré- 
cariste? Les auteurs se sont fort peu occupés de cette question. H 
ne s'agit pas d'une controverse de jure pignoris ou de precario entre 
deux personnes qui se prétendent Tune et l'autre, soit gagistes, 
soit précaristes. 11 s'agit d'une controverse sur la possession, d'un 
côté ordinaire, de l'autre à titre de gagiste ou de précariste; et 
derrière cette controverse il doit y en avoir une autre sur la pro- 
priété. Or à quoi peut servir au gagiste ou au précariste l'interdit 
touchant la possession, puisqu'ils ne se prétendent pas proprié- 
taires et ne pourront entrer en contestation sur la propriété avec 
l'adversaire qui se prétend propriétaire, et qui leur dispute la pos- 
session ? Il faut répondre que cependant l'interdit retinendae posses- 
sions ne manque pas d'application. En premier lieu, quant au 
créancier-gagiste : si son adversaire est le débiteur, il peut arriver 
qu'ils se prétendent tous les deux propriétaire. Alors le gagiste pro- 
fitera évidemment de son comraodum possessoris. Si le gagiste n'a 
pas cette prétention, mais s'il nie en même temps la prétendue pro- 
priété du débiteur, son commodum lui sera pourtant utile, parce 
qu'il forcera son adversaire à faire la preuve de sa propriété. Si 
au contraire l'adversaire est un tiers, le gagiste pourra de même se 
prétendre propriétaire ou ne pas avoir cette prétention; et dans les 
deux hypothèses il aura l'avantage de pouvoir attendre que l'adver- 
saire prouve sa prétendue propriété. En second lieu, quant au pré- 
cariste, celui-ci pourra d'abord établir sa possession précaire contre 
son adversaire (donneur du précaire ou tiers), ensuite se prévaloir de 
ce commodum pour attendre que l'adversaire prouve sa propriété, soit 
qu'il y prétende lui même ou qu'il conteste seulement la prétendue 
propriété de l'adversaire. Le précariste peut être le donneur du gage 
auquel le gagiste a rendu precario le gage. Dans ce cas ledébiteur- 
précariste, ayant pour adversaire soit le gagiste soit un tiers, sera 
communément le propriétaire, auquel il importe beaucoup d'avoir le 
commodum possessoris. 

OCCUPATION NON CONTINUE, NON RÉELLE. 

Les juristes ont remarqué que si l'occupation est l'essence de la 
possession corpore, la continuité de cette occupation est souvent 
difficile ou même impossible. Quant aux praedia, on les habite, on 
les cultive, on les exploite au moins d'une manière continue ; mais il 
n'en est pas de même des meubles qui ne sont pas renfermés dans 
nos maisons, dans nos granges etc., ni autrement rendus inaccessi- 
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bles au public, mais qui ne sont placés que sous notre garde (cus- 
todia), laquelle n'est pas toujours un acte ou un fait continu ou 
un fait d'occupation réelle. Il suffit alors que le meuble 3oit placé 
ou disposé de manière que nous puissions l'occuper dès que cela 
nous plaira 1 ). 

RETINERE ANIMO POSSE88IONEM. 

On est allé plus loin. L'occupation, celle d'un praedium notam- 
ment, peut avoir duré quelque temps ; on la fait cesser ensuite, mais 
sans qu'on ait l'intention d'abandonner la possession ; au contraire, 
on se propose de réoccuper la chose pour s'en servir. Dans ces 
cas, quoiqu'on ne possède plus corpore, on est censé retenir la 
possession animo 2 ). La formule „retinere animo possessionem" a 
eu beaucoup de succès. 3 J On en a fait usage pour construire la 
possession par autrui, le possesseur juridique retenant animo la pos- 
session qu'il a donné à exercer corpore à celui qui tient la chose 
pour lui *). La possession corpore est souvent interrompue ou même 
n'est exercée que rarement à de grands intervalles : dans ces cas 
elle est toujours retenue animo. La possession se manifeste spécia- 
lement à son origine, à l'occasion de la tradition qui est l'acte 
extérieur accompagnant et exprimant le transport de la propriété 
d'une chose vendue ou donnée, en d'autres termes à l'occasion 
de V Y acquisition de la possession" (selon l'expression incorrecte 



') Paul. 1. 3 $ J3 D. 41. 2. "res mobiles hactenus possideri, quatenus sub cuêtodia 
nostra sint, id est quatenus, si velimus, naturalem possessionem nancisci possimus. 

*) Gaius, Inst. IV 153 GLuin etiara plerique putant animo quoque retineri posses- 
sionem, quamvis neque ipsi in possessions simus, neque nostro nomine alius ; si tamen, 
non relinquendae possession is animo, sed postea reversuri, inde discesserimus. — 
Papin. 1. 44 in fine, 45/6. D. 41. 2. Saltus bibernos et aestivos, quorum possessio 
retinetur animo, licet neque servum neque colonum ibi babeamus, etc. — Paul. E. 
S. V. 2 $ 1. Nudo animo adipisci quidem possessionem non possumus, retinere 
tamen nudo animo possumus, sicut in saltibus bibernis aestinsque. — Paul. 1. 3 $ 11. 
D. 41. 2. Saltus bibernos aestivosque animo possidemus, quamvis certis temporibus 
eos relinquamus. 

*) P. ex. quand on opposait le retinere à l'adipisci animo. Cf. Paul. Y. 2 $ 1. (note 
précédente), Paul. 1. 30 $ 5. D 41. 2 ^retinere enim animo possessionem possumus, 
apisci non possumus. 

4 ) Gaius, Inst. IY. 153. (supra) Et boc est quod volgo dicitur, retineri possessio- 
nem posse per quemlibet qui nostro nomine sit in possessions. Il est dit de même que 
le possesseur juridique possède et acquiert la possession par son propre animus et 
la possession corporelle. Y. Paul. Y. 2 { 1. Possessionem aequirmus et animo et 
corpore. Animo utique nostro, corpore vel nostro vel alieno. 
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des juristes, la possession pouvant commencer à l'instant de la 
tradition, mais ne pouvant avoir été acquise comme un droit de 
propriété ou de créance). Lors donc que l'acquisition de la posses- 
sion est établie, elle pourra être censée retenue animo, bien que 
des actes ou des faits d'occupation ultérieurs ne soient pas démon- 
trés, tant que la perte (amissio) de la possession ne Test pas. 

On retient la possession animo solo, c-à-d. lorsqu'on a l'intention 
de la continuer malgré la cessation temporaire de l'occupation. 
Mais est-elle perdue hors de ce cas : dès que l'occupation cesse à 
l'insu du possesseur, ou dès qu'une autre personne entre dans la 
possession ? Les rapports de la potestas romaine compliquent la 
question. — En premier lieu, lorsqu'on ne quitte pas volontairement 
la possession avec l'intention de la reprendre, mais que celle-ci 
cesse par la mort ou le fait de l'esclave ou de la personne libre 
par laquelle on possède, on n'en conserve pas moins la posses- 
sion animo solo ; parce qu'on est supposé vouloir la conserver l ). — 
En second lieu, si je quitte volontairement la possession sans esprit 
de retour, je la perds irrémédiablement; car je fais cesser en même 
temps l'occupation et l'animus *). Je perds également la possession, 
si, sans m'éloigner, je cesse d'avoir l'intention de posséder; si, par 
exemple, je reste sur un prsedium que je possédais meo nomine, en 
qualité d'administrateur d'une autre personne qui vient de l'acheter 
d'un tiers 8 ). En revanche, si quelqu'un possède solo animo un 
fonds de terre, la circonstance qu'un autre s'y trouve (sans pos- 
session intentionnelle), ne fait pas cesser sa possession juridique 4 ). 
Mais si l'autre a commencé à posséder intentionnellement, il faut 
distinguer* Si je n'ai pas quitté volontairement la possession cor- 
porelle, mais qu'elle m'a échappé par suite de la mort ou de l'aban- 
don de mon esclave ou de mon colon, je ne cesse de posséder ani- 
mo solo que lorsqu'une autre personne est entrée dans la possession, 



l ) Paul. 1. 3 { 8 D. 41. 2. Quodsi serons vel colonus per quos corpore possidebam, 
decetêerint discesserintve, animo retinebo possessionem. Cf. Pomp. 1. 25 $ 1 D. 41. 2 
(infra p. 219) ... et per colonos aut inquilinos aut servos nostroe, si moriantur aut fitrere 
incipiant aut alii locent. 

*) Papinien 1. 44 $ 2 eod. //eius quidem quod corpore nostro teneremus, possessio- 
nem amitti vel animo vel etiam corpore, si modo eo animo inde digressi fuissemus 
ne possideremns. 

*) Paul. 1. 3 { 6 D. eod. *In amittenda quoque possessione affectio eius qui possi- 
det, intuenda est. Itaque si in fundo sis, et tamen nolis eum possidere, protinus omit- 
tes possessionem. Igitur amitti et animo solo potest, quamvis acquiri non potest. 

4 ) Paul. { 7 eod. Sed et si animo solo possideas, licet alius in fundo sit i adhuc 
tamen possides. 
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même à mon insu 1 ). Si, au contraire, je possédais par moi-même, 
et que j'aie quitté volontairement la possession corporelle avec l'in- 
tention de la reprendre, je ne cesse de posséder anirao solo que 
lorsqu'un autre s'est emparé à mon su de la possession; mais je 
ne saurais la perdre à mon insu, ou avant d'en avoir été instruit 
sans rien faire pour la ravoir 2 ). Ou encore, on peut décider: je ne 
perdrai la possession que si, étant retourné, je suis repoussé, ou si 
je me retire pour ne pas l'être 8 ). 

ANIMUS DU POSSESSEUR POUR AUTRUI ET DU POSSESSEUR 

PAR AUTRUI. 

L'animus fait matière de difficulté dans la possession par autrui. 
Les juristes ont dit que dans ces cas le possesseur juridique pos- 
sède animo par son ministre qui possède corpore. Mais cela ne 
suffisait pas. Il fallait ajouter que l'animus de celui par lequel on 
possède, n'est pas moins essentiel que celui du possesseur; sauf 
l'application de la règle „nemo sibi causam possessions mutare 
potest", dans ce sens que le possesseur pour autrui ne peut se faire 
possesseur juridique par un simple changement d'intention. Ainsi 
notre esclave ou notre procurateur, notre tuteur ou notre curateur, 
ne posséderont pour nous que s'ils ont commencé à posséder en notre 
nom, et non s'ils ont agi pour le compte d'autrui ou pour leur 
propre compte *). 



l ) Papinianus 1. 44 § 2 eod. //eius vero quod servi vel etiam coloni corpore posai' 
detur, non aliter amitti possessionem, quam si eam alius ingressus fuisset ; eamque 
amitti nobis quoque ignorantibus". 

*) Papin. 1. 46 eod. (Saltus hibernos et ae9tivos, quorum possessio retinetur animo) 
quamvi9 saltus proposito pomdendi fuerit alius ingressus, tamdiu priorem possidere 
dictum est, qitamdiu possessionem ab alio occupatam ignoraret. Ut enim eodem modo 
vinculum obligationum solvitur quo quaeri adsolet, ita non débet ignoranti tolli pos- 
sessio quae solo animo tenetur. La raison donnée par Papinien n'a aucune valeur 
juridique, parce que cotnparatio claudicat entre 1°. les obligations qui s'éteignent par le 
paiement, par convention et de plusieurs autres manières, et 2°. le fait de la possession 
juridique, qui cesse naturellement d'exister, dès qu'un de ses éléments constitutifs fait 
défaut, ou, son existence étant artificiellement prolongée animo solo, au moins dès qu'un 
autre commence à posséder réellement et intentionnellement. 

*) Pomp. 1. 25 § 2. D. 41. 2. Quod autem solo animo possidemus, quaeritur, utrum- 
ne usque eo possideamus donec alius corpore ingressus sit, ut potior sit illius cor- 
poralis possessio; an vero, quod quasi magie probatur, usque eo possideamus donec 
revertentes nos aliquis repellat, aut nos ita animo desinamus possidere quod suspicemur 
repelli nos posse ab eo qui ingressus sit in possessionem. 

*) Paul. 1. 1 § 19/20 eod. Haec quae de servis diximus, ita se habent, si et ipd 
velint nobis acquirere possessionem. Nam si jubeaa servum tuum possidere, et is eo 
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Papinien rapporte que la règle „nemo sibi cau8am ,, n'a pas été 
maintenue pour les meubles; et il ne semble guère applaudir à 
cette inconséquence défavorable à la possession juridique x ), dont 
on peut donner cette raison que la possession est détruite par la 
cessation de la custodia. Ceci ne s'applique pas, toutefois, aux 
esclaves, lesquels peuvent avoir l'intention de retourner au possesseur 
juridique et de se remettre sous sa possession corporelle. Donc le 
possesseur par autrui perd la possession des meubles : 1° quant aux 
choses inanimées, dès que le commodataire ou le dépositaire a pris 
le parti de ne plus les posséder pour son commodant ou son dépo- 
sant, et ce par l'effet de la custodia omise; 2° quant aux esclaves, 
dès que, se conformant au parti pris de leurs possesseurs pour au* 
trui, ils n'ont plus l'intention de retourner chez leurs possesseurs 
par autrui (commodants, déposants etc.). 

En revanche, on a dispensé de la science et de l'intention du 
possesseur par autrui dans un sens favorable à la possession. Quand 
il ne s'agit pas de quelque acte isolé de l'esclave, mais d'une entre- 
prise de commerce ou d'industrie, d'une boutique tenue, d'un métier 
exercé, par l'esclave au profit du maître et au moyen d' un peculium 
confié à cet effet, l'esclave possède à l'insu du maître, pour ainsi 
dire en vertu d'une autorisation générale ex peculii causa ou pecu- 
liariter) *). 



animo intrat in possessionem, ut nolit tibi sed potius Titio acquirere, non est tibi 
acquisita possessio. Per proouratorem, tutorem, curatoremve possessio nobis acquiritur. 
Quum autem suo nomme nacti fuerint possessionem, non cum ea mente ut operamdum- 
taxât suam accommodèrent, nobis non possunt acquirere. 

*) Papin. 1. 47 eod. Si rem mobilem apud te depositam aut ex commodato tibi (per- 
missam = Mommsen) possidere neque reddere constituent, confestim amisisse me pos- 
sessionem, vel ignorantem, responsum est. Guius rei forsitan illa ratio est, quod, rerum 
mobilium neglecta atque omissa custodia, quamvis eas nemo alius invaserit, veteris 
possessionis damnum inferre comuevit. Idque Nerva filius libris de usucapionibus retu- 
lit. Idem scribit, aliam causam esse kominis commodati omissa custodia; nam posses- 
sionem tamdiu veterem retineri (== Mommsen, loco ^tieri"), quamdiu nemo alius eum 
possidere coeperit; videlicet ideo, quia potest homo proposito redeundi domino posses- 
sionem sut conservât e, cuius corpore ceteras quoque res possumus possidere. Igitur 
earum quidem rerum quae ratione vel anima carent, confestim amittitur possessio, 
homines autem retinentur si revertendi animum haberent. 

9 ) Papin. 1. 44 § 1 eod. Ctuaesitum est cur, ex peculii causa, per servum ignorantibus 
possessio quaereretur. Dixi, utilitatis causa jure singulari receptum, ne cogerentur 
domini per momenta species et causas peculiorum inquirere. Nec tamen eo pertinere 
speciem istam, ut animo videatur acquiri possessio. Nam si non ex causa pecu- 
Ûari quaeratur aliquid, scientiam quidem domini esse necessariam, sed corpore servi 
quaeri possessionem. — Paul 1. 1 § 5 eod. Item acquirimus possessionem per servum 
aut filium qui in potestate est. Et quidem earum rerum quas pecuUariter tenent, 
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ANIMÏÏS DU FOU. 

Une autre décision favorable à la possession dispense de l'animus 
au cas de folie du possesseur ou de son esclave ou de son fils de 
famille ou de son colon ou inquilin. 1 ) 

En somme, quant à la perte de la possession, la cessation de la 
possession corpore y conduit bien plus incertainement * que la cessa- 
tion de l'animus *). 

JURIS (QUASI) POSSESSIO. 

La doctrine de la ^possession par autrui" et celle de la „ rétention 
de la possession solo animo" ont été deux grands progrès dans 

etiam ignorante, sicuti Sabino et Cassio et Juliano plaçait, quia nostra voluntate in- 
telligantur possidere qui iis peculium habere permiserimus. Igitur ex causa pecuUari 
et infans et furiosus acquirunt possessionem et usucapiunt, et hereditas (= Mommsen 
loco #heres") si hereditarius servus emat. — Paul. 1. 3 § 12 eod. Ceterum animo 
nostro, corpore etiam alieno possidemus, sicut diximus, per colonum et servum. Nec 
movere nos débet, quod quasdain res etiam ignorantes possidemus, id est quas servi 
peculiariter paraverunt. Nam videmur eas eorundem et animo et corpore possidere. 
L'animus de l'esclave, dans ce cas, est censé suppléer au défaut d'animus du posses- 
seur ignorant. 

1 ) Papin. 1. 44 § 6 D. de usurp. (41. 3). Eum qui, posteaquam usucapere coepit, 
t» furorem incidit, utilitate suadente receptum est — ne languor animi damnum 
etiam in bonis afferat — ex omni causa implere usucapionem. Paul. 1. 31 § 3 D. 
eod. Si servus meus vel filius peculiari vel etiam meo nomine quid tenet, ut ego 
per eum ignorans possideam vel etiam usucapiam, si is furere coeperit, donec in 
eadem causa res fuerit, intelligendum est, et possessionem apud me remanere et 
usucapionem procedere, sicuti per dormientes quoque eos idem nobis contingeret. 
Idemque in colono et inquilino per quos possidemus, dicendum est. — Pomp. 1. 25, 
§ 1. D. 41. 2. //Et per colonos et inquilinos possidemus; et si moriantur aut furere 
incipiant, aut alii [locent, intelligimur nos retinere possessionem. Nec inter colonum 
et servum nostrum, per quem possessionem retinemus, quidquam interest. 

*) V. Jbering fait la guerre à Paul à cause d'un passage de ce juriste relatif à 
la cessation de la possession et à ses deux éléments : corpore et animo possidere. Le 
passage se trouve en deux endroits : 1. 153 de B. J. (50. 17) //Fere, quibuscumque 
modis obligamur, iisdem in contrarium actis liberamur; quum, quibus modis acqui- 
rimus, iisdem in contrarium aetts amittimus. Ut igitur nulla possessio acquiri animo 
et corpore potest, ita nulla amiitiiur, nisi in qua utrumque in contrarium actum est." 
et 1. 8.D. 41. 2. //Quemadmodum nulla possessio etc (comme supra)". U faut ne pas 
perdre de vue les mots in contrarium actum. Abstraction faite de la comparaison avec 
les obligations, Paul a pu vouloir dire : que la possession retinetur 1°. solo animo, 
2°. en cas de folie du possesseur, solo corpore, parce que dans ces cas il n'a pas été 
in contrarium actum quant aux deux cléments de la possession; et qu'il y a un acte 
contraire 1°. au cas de déréliction de Ja possession, laquelle se fait animo et corpore, 
2°. au cas de Y occupation d'un tiers, laquelle se fait également animo et corpore. 
Les interprétations successives données par Savigny (au $ 30) : 1°. utrumque = alter- 
utrum, 2°. un sens flottant ou indécis entre //l'un et l'autre" et //l'un ou l'autre", ne 
sont pas soutenables. 
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le développement juridique de la possession romaine. Un troisième 
et dernier grand progrès a été amené par la „juris quasi possessio", 
c'est-à-dire par la possession, non en guise de propriétaire, mais en 
guise d'usufruitier, d'usuaire, de superficiaire, ou de propriétaire d'un 
praedium dominans, d'un fonds de terre auquel est attaché un droit 
de servitude foncière. Les juristes ont reconnu, non par suite de 
déductions abstraites, mais en observant les phénomènes de la vie 
réelle, qu'il y a une parfaite analogie entre 1°. l'exercice de fait d'un 
usufruit, d'une superficie, d'une servitude foncière, et 2°. l'exercice de 
fait de la propriété par l'occupation complète corpore et animo d'une 
chose, appelée traditionnellement possession. Cependant, les interdits 
uti possidetis, utrubi et unde vi n'ont pas été appliqués par ana- 
logie à ces possessions analogues à la possession „opinione domini"; 
mais les préteurs ont donné, soit des interdits utiles, l ) soit des 
interdits spéciaux et indépendants. De cette façon, bien que la 
terminologie des juristes soit restée défectueuse, ils n'ont pas mécon- 
nu la nature de ces possessions analogues; au contraire, ils y ont 
fait droit sous tous les rapports. 

La* „juris quasi possessio", c'est ce qu'il ne faut pas oublier, ne 
concernait que le commodum possessoris et l'usage des interdits, 
non l'usucapion. Il n'a été question dans le droit romain postérieur 
que d'une acquisition des servitudes foncières 2 ) par un „diuturnus 
usus et longa possessio", dont la durée, d'abord indéterminée, fut fixée 
plus tard à 10 et à 20 ans; mais il n'a jamais été question de l'usu- 
capion de l'usufruit. 

La terminologie dont se servent les juristes, est encore eu voie 
de formation. Ils cherchent toujours des expressions qui rendent 
bien la différence et l'analogie qui existent entre l'ancienne posses- 
sion et les nouvelles possessions en guise d'usufructuaire etc. — Ils 
signalent la différence en disant : que celui qui exerce le droit de 
l'usufructuaire ne possède pas, 3 ) c-à-d. qu'il n'a pas l'ancienne pos- 
session juridique, la possession ainsi dite par excellence, la possession 



1 ) Nous savons par les Pragm. Vaticana (de usufructu, 90) que des interdits utiles 
uti possidetis et unde vi ont été donnes à ceux qui possèdent en usufructuaires : par 
cette raison qu'ils ne possèdent pas dans le sens des anciens interdits, c-à-d. dans le 
sens de la possession juridique en guise de propriétaire. — Les compilateurs des 
Pandectes ont altéré les passages des juristes qu'ils inséraient, de manière à en faire 
disparaître les interdits utiles relatifs à la possession de l'usufruit et de Pusus, qui 
y étaient mentionnés. 

2 ) Une confessoria utile étant donnée par le préteur. Cf. Ulp. 1. 10 pr. D. siserv. 
vind. (8. 5). 

3 ) Ainsi Venuleius, dans le passage précité des Pragm. \ at., affirme que des inter- 



DU DROIT CIVIL. 221 

comme propriétaire. Ils ont négligé toutefois^ d'employer ce terme et 
de faire ainsi le dernier pas dans la voie de la distinction juridique 
de l'ancienne et des nouvelles possessions. Ils se servent, pour mar- 
quer Y analogie, du mot quasi, dans le sens de „ comme si c'était" 
ou „pour ainsi dire" l ). Enfin, sans s'arrêter à la différence et à 
l'analogie, ils mettent souvent en parallèl-e Yancienne possession, qui 
contenait une corporalis ou corporis possessio, et la 9 iuris possessio", 
la ^possession du droit" (d'usufruit, de servitude foncière etc. s ). Ou 



dits utiles uti possidetis et unde vi sont donnés »hoc nomine" c-à-d. au nom de 
l'exercice de l'usufruit, nquia non possidet" celui qui exerce ce droit. — Ulp. 1 § 8 
D. quod legatorum (43. 3) #neque ususfructus neque usus possidetur, sed magis 
tenetur", — Dans ces passages la possession en usufructuaire ou en usuaire n'est pas 
niée à cause du défaut de corporalis possessio, d'un tenere matériel; car, évidemment, 
cet élément matériel ne manque pas à la possession de l'usufruit. C'est, au contraire, 
faute de cet élément, que le caractère de la ^possession" est dénié à la possession 
des servitudes foncières dans les deux passages suivants : Paul. 1. 4 § 27 D. de usurp. 
(41. 3). Si viam habeam per tuum fundum, et tu me ea vi expuleris, per longum 
tempua non utendo amittam viam, quia nec possideri intelligitur jus incorporale, nec 
de via quis, id est mero jure, detruditur. (Cf. Paul. 1. 14 pr. D. de servit. (S. 1) et 
Julianus 1. 32 § 1 D. de serv. praed. urb. (8. 2) . . . natura enim servitutum (= prae- 
diorum notamment urbanorum) ea est, ut possideri non possint, sed intelligitur pos- 
sessionem earum habere qui aedes possidet. C-à-d.: on peut posséder corporellement 
des aedes, et cette possession peut contenir celle des servitudes urbaines ; mais un 
droit incorporel, comme la servitude rurale de la via, ne peut être aucunement 
possédé corporellement. 

') Gains IV. 153. //Praetor auctoritatem suara finiendis controverses interponit . . . 
cum de possessione aut quasi possessione inter aliquos contenditur." Ulp. 1. 23 § 2 
D. ex quib. caus. maiores (4 6). Item, ei qui per captivitatem fundi possessionem 
vel ususfructus quasi possessionem amisit. Ulp. 1. 10 pr. I). si serv. vind. (8. 5). Si 
quis diuturno usu et longâ quasi possessione jus aquae ducendae nactus sit. Ulp. 
1. 3 § 17 D. de vi (43. 16). Qui ususfructus nomine qualiterqualiter fuit quasi in 
possessione, ufcetur hoc int^rdicto. L'analogie avec l'ancienne possessio est exprimée 
dans ce dernier passage d'une façon peu énergique, puisque l'uti frui ususfructus 
nomine y est appelé //quasi in possessione esse" au lieu de #quasi possidere". Un 
interdit utile unde vi (c'est ce qu'affirmait Ulpieu) est au service de celui qui a été 
pour ainsi dire (quasi) in possessione ususfructus nomine, n'importe pour quelle cause 
de possession (qualiterqualiter). 

s ) Celsus 1. 7 D. 43. 19 inutile est ei interdictum de itinere aciuque-, nam, 

ut hoc interdictum competat, jus fundi (= le droit de servitude foncière) possédasse 
oportet. Ulp. 1. 2 T). comra. praed. (8. 4) . . . tuendum esse eum qui hoc jus "aquam 
per rotam tollendi ex flumine vel haurieridi, vel si quis servitutem castello (réservoir 
d'eau) imposuerit, possedit; des doutes ayant été soulevés touchant la question de 
savoir, si ces servitudes étaient des servitudes selon le droit civil coutumier. Ulp. 1. 
2 § 3 D. de precario (43. 26). //Habere precario videtur qui possessionem vel corporis 
vel juris adeptus est." Ulp. 1. 6 § 1 D. si serv. vind. (S. 5) //possessor juris 
(quant aux servitudes altius non tollendi et luminibus non officiendi) et petitor". 
(Le possesseur, et conséquemment le pétiteur au pétitoire, est soit le propriétaire du 
praedium serviens, s'il a enfreint la prétendue servitude, soit le propriétaire du prae- 
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ils parlent même simplement de la ^possession de l'usufruit etc." l ). 
Ils ne sont pas allés jusqu'à adopter le terme „ possession de la pro- 
priété" (possessio dominii ou proprietatis) et à l'accompagner régulière- 
ment des termes „ possessio ususfructus, usus, superficiei, servitutis 
etc". L'esprit de système n'était ni un de leurs mérites, ni un de 
leurs défauts. Leur intuition juridique a toujours été fort supérieure 
à leur réflexion méthodique. Aussi, leur terminologie n'a jamais été 
préméditée, ni par conséquent systématique, 

POSSESSION D'USUSFRUCTUS ET D'USUS. 

Aucun doute n'est possible quant aux interdits utiles relatifs à 
l'usufruit et à l'usus. Le préteur donnait un interdit utile unde vi 
au possesseur d'usufruit 2 ) et au possesseur d'usus s ). Des interdits 
utiles uti possidetis et utrubi ont été proposés à l'usage de ceux qui 
pour obtenir le commodum possessoris demandent la décision d'une 
controversia possessionis, soit d'un usufruit, soit d'un usus. L'inter- 
dit utile concernant l'usufruit pouvait servir 1°. entre soi-disant pos- 
sesseurs d'usufruit, 2°. entre un soi disant possesseur d'usufruit et un 
soi-disant possessseur de propriété, parce que la contestation entre ces 



dium dominans, si cette servitude a été respectée). — Javolenus, 1. 20 D. de servit, 
(8. 1). Quotiens via aut aliquid jus fundi (droit de servitude foncière) emeretur, 
cavendum putat esse Labeo, per te non fieri, quominus eo jure uti possit, quia nulla 
eiusmodi juris vacua traditio esset. Ego puto usum eius Juris pro traditione posses- 
sionis [■= eius juris] accipiendum esse, rdeoque et interdicta veluti possessoria con- 
stituai sunt. (C-à-d. les interdits spéciaux concernant les servitudes foncières et 
analogues à l'interdit uti possidetis). 

1 ) Ulp. 1. 4 1). uti possidetis (43. 17) : Si usus quis sibi defendat possessionem. 
Julianus 1. 3. 1). si ususfr. pet (7. G) . . . qui possessionem dumtaxat ususfructus, non 
etiam dominium [==■ ususfructus], adepti sunt. L'expression //dominium ususfructus", 
analogue à //dominium proprietatis" et signifiant //jus ususfructus", est opposée par 
Ulpien à //possessio ususfructus". 11 met donc clairement en parallèle le droit 
d'usufruit et la possession d'usufruit. 

2 ) V. outre les Fragm. Vat. 90/1 précités, Ulp. 1. 3 § 13—17 D. de vi (43. 16). 
Comme l'ancien interdit unde vi, l'interdit unde vi utile ne concernait que les 
immeubles et les meubles qui n'en sont qu'un accessoire (res mobiles quae rei soli 
accedebant § 15). Paul. 1. 9 § L D. de vi (43. 16) et L 60 § 1 D. de usufr. (7. 1). 

3 ) Ulp. 1. 3 § 16 D. de vi (43. 16) <v. supra) Item, si non ususfructus sed usus 
sit relictus, competit hoc interdictum (— undevi). Ex quacunque enim [lisez : denique 
Mommsen] causa consti tutus est ususfructus vel usus, hoc interdictum locum habebit 
Toujours, bien entendu, comme interdit utile, soit pour l'usufruit, soit pour l'usus. — 
Papm. 1. 27 D. de donat. (39. 5). Quodsi expulsus (= e coenaculo, dont l'habitation 
lui avait été concédée et donnée) Neostratus veniet ad judicem, ad exemplum inter- 
dicti quod fructuario proponitur, defendendus erit, quasi loco possessoris constitutus, 
qui usum coenaculi accepit. 
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deux derniers ne portait que sur la possession de l'usufruit. De même 
l'interdit concernant l'usus pouvait servir 1°. entre soi-disant posses- 
seurs d'usus rivaux, 2°. entre un soi-disant possessseur d'usus et a. 
un soi-disant possesseur d'usufruit, ou bien b. un soi-disant possesseur 
de propriété, parce que dans ces cas la contestation ne porte que sur 
la possession de l'usus l ). 

POSSESSION DE SUPERFICIE. 

On doit avoir donné un interdit utile unde vi au possesseur d'un 
jus superficiei 2 ). Un interdit spécial retinendae possessionis, analo- 



*) Ulp. 1. 4 D. uti possidetis (43. 17). In summa puto dicendum, et inter fruc 
tuarios (= possesseurs d'usufruit) hoc interdictum reddendum (= comme interdit 
utile), etsi alter usumfructum (= possessionem usûsfructûs), alter possessionem (--= pos- 
sessionem dominii) sibi defendat. Idem erit probandum, et si utus \Jruetus deleatur] 
quis sibi defeudat possessionem. Et ita Pomponius scribit. Perinde et si alter usum 
(= usûs possessionem), alter fructum {= usûsfructûs possessionem) sibi tueatur 
(= defendat), et his interdictum erit dandum. — Ce passage est inintelligible, si 
l'on persiste à lire avec la Florentine //si usûsfructûs quis sibi defendat possessionem". 
Cette phrase contiendrait une répétition partielle de ce qui précède, et ne justifierait 
aucunement le perinde (= de même) de la phrase suivante, relative aux contestations 
entre le soi-disant possesseur d'usus et le soi-disant possesseur d'usufruit. Tout va bien 
au contraire, dès qu'on efface „ fructus", et qu'on lit ainsi //si usûs quis sibi defendat posses- 
sionem". Cette phrase alors ajoute quelque chose à la phrase précédente et conduit au 
//perinde" de celle qui suit. Par ces motifs, la radiation de fructus m'a semblé d'une 
nécessite évidente, dès que je me suis mis à examiner attentivement la loi finale du titre uti 
possidetis, et avant de m'être aperçu que l'illustre Mommsen attribue fructus aux 
compilateurs des pandectes, et propose simplement de rayer ce mot ; mais son autorité 
n'ajoute rien, ce me semble, à l'évidence de l'interpolation de fructut. Je ne comprends pas 
que M. Pfliiger (p. 186/7) hésite à adopter la correction de Mommsen. \a conjecture 
de Rudorff, qui entend //usûsfructûs possessionem" d'un usufruit introduit par le 
préteur, quoique cette //possession prétorienne" ne soit aucunement indiquée dans 
la phrase dont il s'agit, est une conjecture insoutenable. M. Pfliiger objecte qu'en 
rayant fructus, il faudrait lire simplement //si quis usum sibi defendat". Pourquoi? 
vusus possessionem" est une expression complète et exacte, employée par Ulpien 
après les expressions incomplètes et abrégées h usumfructum", au lieu de //usûsfructûs 
possessionem", et »posse*sionem" au lieu de //corporis possessionem" (employé par le 
même Ulpien dans la 1. 2 § 3 D. 43. 26 précitée). M. Pflûger observe encore que 
ffperinde etc." signifie que l'interdit //uti utimini fruimini" est aussi applicable //si 
alter usum, alter fructum sibi tueatur", tandis que //inter usuarios" ou //si alter usum, 
alter possessionem sibi defendat", un interdit spécial //uti utimini" était donné. J'ose 
croire que l'auteur reviendra sur cette opinion. L'interdit concernant la contestation 
sur la possession de l'usus est évidemment applicable, non moins dans le cas indiqué 
dans la phrase finale, entre le possesseur d'usus et le possesseur d'usufruit, qu'entre 
le possesseur d'usus et le possesseur de propriété, et entre deux possesseurs d' usus. 

a ) (V. ci-dessus p. 213 note 3). Des traces de cet interdit se trouvent dans 1. 1 § 5 
D. de vi (43. 16). Proinde, et si superficiaria insula fuerit qua quis deiectus sit, 
apparet interdicto fore locum". Il ne peut s'agir ici que d'un interdit unde vi 
utile. C'est aussi l'opinion de M. Pflûger (p. 188/9). 
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gue à uti possidetis, nous a été conservé dans les Pandectes. Cet 
interdit était donné aux soi-disant possesseurs de super6cie qui s'en 
disputaient la possession, afin d'obtenir le commodum possessoris dans 
leur prochain procès pétitoire, où le non-possesseur remplirait le rôle 
de pétiteur par l'action confessoire. L'interdit doit avoir été donné 
également pour décider la contestation sur la possession entre le 
prétendu possesseur de superficie et le prétendu possesseur de pro- 
priété non limitée par une superficie l ). Dans ce cas la contestation 
possessoire ne portait que sur la possession de la superficie, et la déci- 
sion devait conduire à un procès pétitoire, où l'action négatoire se- 
rait à la charge du soi-disant propriétaire, ou bien l'action confes- 
soire à la charge du soi disant superficiaire. 

POSSESSION DES SERVITUDES FONCIÈRES. 

Les servitudes foncières n'ont donné lieu, ni à un interdit duplex 
retinendae possessions, analogue à uti possidetis, et qui les embras- 
sât toutes, ni à l'application indistincte des paroles générales de 
l'interdit uti possidetis, moyennant l'insertion de l'objet spécial de 



') La formule de l'interdit est rapportée par Ulpien, 1. 1 pr. D. de superf. (43. 18) : 
// Uti, (ex lege locationis sive conductionis) superficie qua de agitur (nec vi, nec clam, 
nec precario, alter ab altero) fruimini, quominus fruamini, vim fieri veto." Ulpien 
ajoute 2 eod: „Proponitur autem interdictuin duplex exemplo interdicti uti possidetis 
(= un interdit analogue mais distinct). Tuetur itaque praetor eum qui superficiem 
petit, veluti uti possidetis interdicto; neque exigit ab eo, quain causam possidendi 
habeat. Unum tantuni requirit, num forte vi, clam, precario, ab adversario possideat." 
Je ne puis trouver un sens acceptable du mot petit. Celui qui //petit superficiem", 
sera évidemment le non-possesseur de la superficie (qui s'était dit possesseur, soit 
de la superficie, soit de la propriété intégrale), c-à-d. la partie qui ne jouira pas du 
commodum possessoris au pétitoire, et dont il ne peut donc être dit que le préteur 
.(protège (tuetur). Si, au contraire, on adopte la correction ingénieuse de M. Pfliiger 
qui substitue possidet à petit, les difficultés que l'interprétation de Védit et des paroles 
d'Ulpien faisait surgir, disparaissent. — Ces paroles, non moins que la formule de 
l'édit, se rapportent en premier lieu à une contestation entre soi-disant superficiaires 
et possesseurs de superficie ; et non, comme le veut M. Pfliiger (p. 193), à une con- 
testation entre le soi-disant superficiaire et le soi-disant propriétaire intégral, ce 
dernier étant dit superficiem (c-à-d. aedes superficiarias quasi dominus) possidtre. — 
Le préteur procure à celle des parties qui est reconnue possesseur de la superficie, 
le commodum possessoris. Mais comme il n'y a pas de droit de superficie sans con- 
trat de location, aucune des parties n'est reconnue possesseur, s'il n'y a eu un contrat 
de location constitutif d'un droit de superficie, et la possession n'est reconnue que 
dans les limites du contrat quant au terrain et aux objets de la superficie. Au reste, 
le préteur ne recherche pas quelles sont les bases ou les causes de la possession des 
parties, si elles sont locataires primitifs, ou acquéreurs postérieurs, ou intrus, ou 
mandataires qui se sont émancipés. 
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la servitude l ), ni à une foule d'interdits utiles, tous conçus à l'exemple 
d'uti possidetis et par conséquent duplicia. Elles n'ont donné lieu qu'à 
des inderdits spéciaux, dont les Pandectes nous ont conservé plusieurs 
formules. Ces interdits relatifs aux servitudes foncières ont tous été 
rendus entre les propriétaires (ou passant pour tels) du fonds domi- 
nant et du fonds servant par rapport à la servitude en question, 
et cela toujours comme interdicta simplicia, donnés en faveur du soi- 
disant possesseur de la servitude 2 ), et défendant toutes voies de 
fait (vis) contre la possession supposée de la servitude, c-à-d. contre 
l'exercice du droit foncier dont il s'agissait. Ainsi, le propriétaire du 
prétendu fonds dominant qui obtenait l'interdit, était tenu de prouver 
sa possession. Le propriétaire du prétendu fonds servant pouvait at- 
tendre paisiblement cette preuve et la combattre à son aise. Il n'a- 
vait guère besoin de prendre l'initiative pour établir sa possession de 
la liberté de servitude, que son adversaire voulait ou était en train 
de troubler. Si celui-ci devenait trop incommode, il n'avait qu'à 
recourir immédiatement à la negatoria. La preuve de la liberté de 
servitude qui lui incombait dans ce cas, n'était pas une charge trop 
lourde. L'interdit uti possidetis ne lui était certainement pas accordé 
pour combattre la possession dune servitude par son voisin. Cetin- 



1 ) P. ex: //uti viam qua de agitur (nec vi, nec clam, nec precario alter ab altero) 
possidetis, quominus etc": la possession de la liberté de servitude étant considérée 
comme la possession du droit contenu dans la servitude, par le propriétaire du préten- 
du fonds servant. 

2 ) D est naturel qu'un interdit duplex n'ait pas été donné à propos d'une servi- 
tude foncière entre deux propriétaires de fonds, dont les prétentions par rapport à la 
même servitude n'étaient nullement identiques. Lorsque l'interdit duplex uti possi- 
detis fonctionnait entre possesseurs d'usufruit ou d'usus ou de superficie, ou entre 
un possesseur d'usufruit et un autre d'usus, ou entre un possesseur de propriété et 
un autre d'usufruit, d'usus ou de superficie, l'objet de la contestation était la posses- 
sion de l'usufruit, de l'usus ou de la superficie d'un seul fonds déterminé. Mais 
pour ce qui regarde les servitudes foncières, les prétentions ne sont nullement riva- 
les; l'un prétend exercer un droit sur le fonds du voisin, celui-ci prétend ne pas 
subir cet exercice sur son propre terrain. Il n'y a pas deux personnes qui affirment 
chacun pour soi le même fait, mais il y a un fait d'une seule personne que celle-ci 
affirme et que l'autre nie. Il est donc naturel qu'un interdit soit donné à cette pre- 
mière personne seulement, à celle qui affirme, et qui sera tenue de prouver ce 
qu'elle affirme, sans préjudice pour la personne qui nie, de combattre les preuves 
produites. — L'interdictum duplex revient, quand il y a conflit entre des prétentions 
rivales sur la possession d'une servitude. V. 1. 1 § 26 de aqua (43.20). Si inter 
rivales, id est qui per eundem rivum aquam ducunt, sit contentio de aquae usu, utro- 
que usutn suum esse contendente, duplex interdictum utrique competit. — M. Pfluger 
semble avoir méconnu (passim) la nature des interdits rendus entre les deux proprié- 
taires voisins quant aux servitudes foncières, sous ce rapport que ces interdits sont 
naturellement (sinon nécessairement) simplicia. 

A 15 
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• 

terdit, en effet, était réservé à la controverse sur la possession de 
la propriété et ne pouvait servir, tel qu'il était conçu, à une con- 
troverse sur la possession d'une servitude et la possession de cette 
liberté l ). 

Quant à la procédure à suivre en matière d'interdits relatifs aux 
servitudes foncières, il est permis de croire qu'une seule sponsio 
et une seule restipulatio étaient conclues entre les parties, qu'il n'y 
avait pas de fructûs licitatio, et que la partie reconnue non posses- 
seur ou non libre de servitude était condamnée envers l'autre au 
montent de la sponsio ou de la restipulatio. Le soi-disant possesseur 
et demandeur paraît avoir dû s'abstenir pendant le procès ; mais le 
procès étant décidé en sa faveur, il réclamait par un judicium se- 
cutorium (au lieu des fruits perçus par l'adversaire) le dommage 
qu'il avait souffert pour avoir été privé pendant le procès de l'exer- 
cice de la servitude, faute par l'adversaire de lui avoir laissé cette 
possession 2 ). 

L'objet de l'interdit relatif à une servitude foncière était soit la 
servitude toute entière ou son existence, soit certaines limites impo- 
sées à la servitude ou certaines manières de l'exercer 3 ), soit même 
seulement le droit de réparer des ouvrages nécessaires à son exercice. 

Le préteur n'a pas proposé d'interdits spéciaux en faveur de la 
possession des servitudes tigni immittendi, projiciendi, altius non tol- 
lendi et autres servitudes relatives aux maisons, dont la possession 
ou la non-possession résulte simplement de l'état des constructions. Il 
est évident, en effet, que si le tignum est inunissum, il y a posses- 
sion, et que s'il ne Test pas, mais que le propriétaire du fonds pré- 
tendu dominant tâche de l'établir et a fait déjà quelques progrès 
dans ce sens, il n'y a pas de possession de la servitude tigni imroit- 



1 ) C'est ce que méconnait également M. Pflûger. Cependant, l'application de l'in- 
terdit uti possidetis à l'intention, non du soi-disant possesseur de la servitude, pro- 
priétaire du fonds dominant, mais du prétendu propriétaire du fonds servant, n'est 
pas indiqué dans les Pandectes. M. Pflûgeb emprunte un argument aux paroles de 
l'interdit uti possidetis rapportées dans 1. 1. pr. 1). 43. 17: //de cloacis hoc inter- 
dictum non dabo". Toutefois, ces mots ne se rapportent pas à la possession d'une 
servitude, mais à celle de la propriété d'un cloaque, non entre les propriétaires d'un 
fonds dominant et d'un fonds servant, mais entre deux soi-disant propriétaires et 
possesseurs du cloaque. 

2 ) V. 1. 3 § 3 1). de itinere (43.19) //In hoc interdicto examinatur, quanti eius 
interesset via non prohiberi vel itinere." 

3 ) L'existence du droit n'étant pas controversée entre les parties. La formule de 
l'interdit s'applique directement au mode ou aux limites dans les interdits de aqua 
et de fonte (non dans celui de itinerj): tutti aquam duxisti" (1. 1. pr. 1). 43.20) //uti 
de eo fonte usus es" (1. un. pr. D. 43.22). 
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tendi l ). — Cela n'empêche pas, il est vrai, que le propriétaire du 
fonds servant ne se serve de l'interdictum uti possidetis contre les 
tentatives d'exercer lesdites servitudes sur son fonds ; mais il s'agit 
alors de la controverse sur la possession de la propriété, et non sur 
la possession des servitudes tignum immittendi etc. 2 ). 

Le préteur a proposé un interdit spécial de itinere actuque privato, 
qui est un interdit simplex rettnendae possessions, analogue à l'in- 
terdit uti possidetis. Il est ainsi conçu : quo itinere actuque privato, 
quo de agitur, [vel via] hoc anno (nec vi, nec clam, nec precario 
ab Mo) usus es, quominus ita utaris vim fieri veto 3 ). 

L'interdit spécial concernant la réparation d'un chemin, dont la for- 
mule nous est ainsi rapportée „quo itinere actuque hoc anno (non 
vi, non clam, non precario ab Mo) usus es, quominus id iter actum- 
que, ut tibi jus est, reficias, vim fieri veto" % est aussi un interdit 



1 ) V. Paul. 1. 20 pr. D. de serv. praed. urb. (8.2) Servitutes quae in superficie 
consistant, possessione retinentur. Nain si forte ex aedibus meis in aedes tuas tig- 
num immissum habuero, hoc ut iinmissum habeain, per causam tigni possideo habendi 
consuetudinem. (Mommsen propose de retrancher le m final ou mieux encore liabendi 
consuetudinem. Il est certain que la dernière période a cté altérée ; néanmoins la posses- 
sion de la servitude par le fait du tignum immissum y est clairement exprimée.) Idem 
eveniet, et si m[o]enianum (?) in tuum immissum habuero, aut stillicidium in tuum 
projecero, quia in tuo aliquid utor, et sic quasi facto quodam possideo. Même ex- 
pression de la possession par le fait, indépendamment du faire ou du non faire du 
propriétaire du fonds dominant. 

2 ) V T . 1. 5 § 10 de op. n. n. (39.1) Meminisse autem oportebit, quoties quis in 
nostro aedijicare vel in nostrnm immittere vel projicere vult .... si forte in nostro 
aliquid facere quis persévérât, aequissimum erit interdicto adversus eum //quod vi aut 
clam" aut //uti possidetis" uti. 11 s'agit dans ce passage de l'interdit duplex uti 
possidetis, dont, étant propriétaire-possesseur d'un fonds, j'use contre le voisin ou 
contre quiconque trouble ma possession, afiu de le contraindre à cesser ses troubles 
en reconnaissant ma possession, ou à me la disputer, ou à recourir à l'action con- 
fessoria, s'il prétend avoir un droit de servitude foncière. — Mais nous ne lisons 
nulle part que l'uti possidetis ait pu être employé par le propriétaire du fonds ser- 
vant pour engager contre son voisin la controverse sur la possession desdites ser- 
vitudes. Les savantes discussions et les subtiles conjectures (Pflûgek II cap. 5 p. 
226—239) qui ont eu pour objet l'emploi de l'uti possidetis par le propriétaire du 
fonds servant, afin de disputer à son voisin la prétendue possession desdites servi- 
tudes, et la procédure en pareils cas, sont donc inutiles: la possession ou la non- 
possession étant toujours manifeste. — Quant à 1. 3 § 5. 6 D. U. P. (43. 17), cette 
loi a été alléguée à tort pour démontrer l'emploi de uti possidetis par le propriétaire 
du fonds dominant. (V. Pflûgee p. 218 seqq.) 

3 ) L. 1 pr. D. 43.19. L'usns d'un chemin n'étant pas continu, ou ne l'étant pas 
nécessairement, le préteur a exigé l'usage pendant la dernière année; et ce, d'après 
la règle établie, au moins pendant trente jours distincts, 

4 ) L. 3 § 11 D. eod. 

15* 
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possessoire l ). Celui qui désirait exercer le droit de réparation, droit 
accessoire de la servitude itineris ou actus (à laquelle ce droit était 
joint naturellement, mais non nécessairement, ni sans réserve ou 
limitation 2 j), devait démontrer deux choses : qu'il avait le droit 
de servitude itineris etc. en question, et qu'il avait exercé ce droit 
pendant l'année précédente. A ces deux conditions il était reconnu 
possesseur du droit accessoire de réparation ; la question de savoir 
s'il avait le droit de réparation, était réservée au procès pétitoire, 
lui-même pouvant se servir de la confcssoria, ou son adversaire de 
la negatoria. Bien entendu, à moins que l'adversaire ne prouvât 
que le droit de servitude avait été constitué sans droit de réparation 
ou dans des limites plus étroites 3 ). 

Les deux interdits spéciaux de aqua quotidiana et de aqua aestiva 



x ) Les paroles de l'interdit //ut tibi jus est, reficias" semblent contraires à cette 
opinion. Mais Ulpien nous dit § 13 : Itaque qui hoc interdicto utitur, duos rea débet 
docere: et hoc anno se usuin, et ei servitutem compelere. //Servitutem", c-à-d. la ser- 
vitude eundi vel agendi, non le jus reficiendi accessoire. Ulpien venait de dire: 
*hoc interdicto eum demum uti posse, qui hoc anno usus est, et jus sibi esse refi- 
ciendi âocet (au lieu de oporteat, ce mot n'ayant pas de sens, cf. Mommsen); jus 
autem esse videtur ei cui servitus debetur". C-à-d. il doit prouver seulement, qu'il a 
le droit de servitude, auquel cas il est réputé avoir le droit de réparation. Il est dit 
plus loin: //qui vult reficere, aliquid novi facit, neque débet ei in alieno permitti id 
moliri, nisi vere habet servitutem 19 . C-à-d.,- s'il est prouvé seulement qu'il a une 
servitude > on pourra lui permettre en voie possessoire de faire des réparations. Enfin 
les paroles de l'interdit *ut tibi jus est, reficias" sont interprétées ainsi: //sicuti per 
Bervitutem impositam licet". C-à-d. : comme le droit de servitude est supposé le per- 
mettre, moyennant la preuve de ce droit seulement, pourvu que le contraire ne soit 
pas prouvé. — 11 s'ensuit que celui qui a prouvé son droit de servitude et sa pos- 
session pendant Tannée précédente, est réputé possesseur en même temps du droit de 
réparation, lequel est présumé être attaché à la servitude, sauf preuve contraire. Cet 
interdit se distingue des autres interdits retinendae passessionis, en ce que la posses- 
sion du droit accessoire de réparation n'est pas un objet de controverse dans le pro- 
cès, la possession de ce droit étant supposée avec le droit même, dès que l'existence 
et la possession annale du droit sont prouvées. L'interdit cependant ne procure que 
la possession du droit de servitude itineris etc.; la question du droit de réparation 
est réservée au procès pétitoire. 

9 ) § 14 eod. //Fieri autem potest, ut qui jus eundi habeat et agendi, reficiendi jus 
non habeat, quia in servitute constituenda cautum sit, ne ei reficiendi jus sit, autsic, 
ut si velit reficere, usque ad certum modum reficiendi jus sit. Merito ergo ad re- 
fectionem se praetor retulit." C-à-d. //c'est donc à bon droit que le préteur s'est 
occupé séparément de la réparation. 

3 ) Il faut entendre l'interdit, dont les mots //ut tibi jus est" ne nous donnent pas 
la clef, à l'aide des développements et des explications d' Ulpien dans la 1. 3 § 12 — 
14. Je n'aperçois aucune autre construction satisfaisante. Il est certain que M. 
Pflûgee p. 284 — 6, malgré sa perspicacité, n'en a pas trouvé de meilleure que ses 
devanciers (p. 286—8). 
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„Uti hoc anno" ou „uti priore aestate" „aquam, qua de agitur, 
(non vi, non clam, non precario ab illo) duxisti, quominus ita ducas, 
vim fieri veto 7 ' *) sont tout à fait semblables à l'interdit „de itinere 
etc." 2 ). 

Il en est de même de l'interdit de fonte, qui se rapporte à la 
servitude aquaehaustus, et dont la formule nous est rapportée par 
Ulpien : „Uti de eo fonte, quo de agitur, hoc annoaquâ(nec vi, nec 
clam, nec precario ab illo) usus es, quominus ita utaris, vim fieri 
veto." 3 ) 

Deux autres interdits spéciaux se rapportaient à la réparation et 
au nettoyage de travaux nécessaires ou utiles à Yaquaedudus ou à Va- 
quaehaustus. Le premier était ainsi conçu : „ Ri vos, specus, septa, 
reficere, purgare, aquae ducendae causa, quo minus liceat illi, dum 
ne aliter aquam ducat, quam uti priore aestate (non vi, non clam, 

J ) L. 1 pr. § 29 D. 43.20. 

') L'interdit simple* dont la formule est rapportée par Ulpien dans 1. 1 § 38 D. 
eod: *quo ex castello illi aquam ducere, ab eo cui eius rei jus fuit, permissum est, 
quominus, ita uti permissum est, ducat, vim fieri veto", n'est pas possessoire et ne 
se rapporte pas à une servitude foncière (cf § 39. 43 eod.). La permission de tirer 
de l'eau d'un réservoir public (castellum) était donnée par le princeps seulement, 
soit à des personnes déterminées, soit aux propriétaires successifs d'un praedium. 
L'interdit servait à décider, que celui qui l'obtenait (ille), était non le possesseur, 
mais l'assignataire du privilège de l'aquaeductus ex castello, que cette faculté lui avait 
été concédée par qui de droit, c-à-d. par le princeps ou de sa part. La question 
dont il s'agissait, était donc terminée par l'interdit, avec la décision du judicium ex 
interdicto. Cf. § 45 eod: //Meminisse autem debemus, in hoc interdicto totam quaes- 
tionem finiri assignations (M. Pflûgee p. 275 supprime à tort * assignation is"); 
non enim praeparat hoc interdictum causam, ut superiora interdicta, nec ad posses- 
sionem tempo rariam pertinet; sed aut habet jus assignatum aut non habet, et inter- 
dicto (il faut lire avec Mommsen interdicto au lieu de interdictum) totum finitur. — 

Ceci est fort clair. Mais : quelle est ici la portée de //quominus vim fieri 

veto"? qui est censé être l'adversaire de ille? et quel est l'effet de l'interdit? Evi- 
demment l'adversaire devait être une personne qui disputait la concession à celui 
qui obtenait l'interdit, un rival qui prétendait être, lui, le concessionnaire. Ce diffé- 
rend était vidé dans la forme et selon l'analogie des interdits simples relatifs aux 
servitudes foncières et de l'interdit uti possidetis. Enfin le jugement ex interdicto 
était un titre pour celui qui avait été reconnu concessionnaire, auprès des autorités. — 
M. Pflûgeb semble avoir mai compris cet interdit, quand il dit (p. 274 — 5) : que, 
comme l'interdictum //de itinere reficiendo", celui /,de aqua ex castello" proprietatis 
causant cotitinet, non possessiotiis. Kemarquons, que proprietatis causant continere dans 
1. 2 § 2 D. de interd. (43. 1) signifie: //concerner notre droit pécuniaire, même hors 
des limites du patrimoine (res familiaris), comme dans les interdits de locis sacris et 
religiosis etc.". La période finale du § 2, qu'on a tâché d'amender de diverses ma- 
nières, est évidemment corrompue. Je crois qu'il faut la corriger, en supprimant les 
mots interpolés comme en parenthèse nnon possessionis" ; de sorte qu'il faut lire: //ut 
non sit mirum, si, quae interdicta ad rem familiarem pertinent, proprietatis [non pos- 
sessions] causant habent". 

») Ulp. 1. un. pr. D. de fonte (43. 22). 
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non precario a te) duxit, vim fieri veto". Le second : „Quominu8 
fontem, quo de agitur, purges, reficias, ut aquam coercere utique ea 
possis, dum ne aliter utaris, atque uti hoc anno (non vi, non clam, 
non precario ab illo) usus es, vim fieri veto". l ) Le droit de répara- 
tion et de nettoyage est inséparable des servitudes d'aquaeductus et 
d'aquaehaustus ; et ce, à la différence du droit de réparation pour la 
servitude itineris. 2 ). Il suffit donc que la possession de la servitude 
priore aestate ou hoc anno soit prouvée 3 ) pour que la possession du 
droit accessoire de réparation et de nettoyage de celui qui a obtenu 
l'interdit, soit en même temps reconnu. L'interdit lui attribue cette 
possession dans les limites de la possession de la servitude 4 ). — On 
peut demander quelle est l'utilité de ces deux interdits à côté des 
interdits de aquâ et de fonte, puisque la possession de Taquaeductus 
et de Taquaehaustus emporte ou implique celle de la réparation et du 
nettoyage des travaux accessoires ? Il faut répondre que le propriétaire 
du fonds servant peut disputer à son voisin, non Taquaeductus ou 
l'aquaehaustus, mais Y usage des travaux, parce qu'il prétend que ces 
travaux ne se rapportent pas à la servitude ou en excèdent le besoin 5 ). 
Dans ce cas le propriétaire du fonds dominant, ayant obtenu l'in- 
terdit, pourra établir qu'il a eu la possession annale delà servitude, 



») Ulp. 1. 1 pr. D. de rivis (43. 21), 1. un. § 6 D. de foute (43. 22). 

a ) L. 1. § 1 D. de rivis (43, 21) Hoc interdictum utilissimum est; nam, nisi 
pennittatur alicui reficere, alia ratione usus incommodabitur. L. un. § 7 D. de fonte 
(43. 22) Hoc interdictum eandem habet utilitatem quam habet interdictum de rivis 
reficiendis; nisi eniin purgare et reficere fontem licuerit, nullus usus eius erit. L. 4 
D. de rivis (Venuleius): //De rivis reficiendis ita interdicetur, ut non quaeratur an 
aquam ducere actori liceret. Non enim tam necessariam refectionem itineris quam 
rivorum esse, quando non refectis rivis omnis usus aquae auferretur et homines siti 
necarentur. Et sane aqua pervenire, nisi refecto rivo, non potest; at non refecto 
itinere diflicultas tantuin eundi agendique fieret, quae temporibus aestivis levior esset. 

3 ) Il n'est pas nécessaire de prouver l'existence du droit, comme l'exige l'interdit 
de refectione itineris. V. la loi précitée : //ita interdicetur, ut non quaeratur an aquam 
ducere actori liceret". L. 1 § 9 de rivis: Hoc interdictum competit etiam ei qui jus 
aquae ducendae non habet, si modo duxerit etc. 

4 ) C'est le sens des mots //reficere, purgare, aquae ducendae causa .... dum ne 
aliter aquam ducat, quam uti priore aestate a te duxit" (1. 1 pr. D. de rivis) et des mots 
//purges, reficias, ut aquam coercere utique ea possis, dum ne aliter utaris, atque uti 
boc anno ab illo usus es" (1. un § 6 D. de fonte). Cf. 1. un. § 7 D. de fonte. *Pur- 
gandus autem et reficiendus est [tons] ad aquam coërcendam, ut uti quis aqua pos- 
sit, dummodo non aliter utatur quam sicuti hoc anno usus est." C-à-d. la réparation 
ou le nettoyage doit servir à un usage futur qui ne difière pas de celui de Tannée 
précédente. Dum n'indique pas une condition du //vim fieri veto". 

6 ) Cf. 1. 1 § 8 de rivis t/Aquae, inquit, ducendae causa. Merito hoc additur, ut 
ei demum pennittatur et reficere et purgare rivum, qui aquae ducendae causa id facit." 
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et que les travaux appartiennent à la servitude, telle qu'il Ta exer- 
cée pendant Tannée précédente. — Si Je propriétaire du fonds domi- 
nant obtient gain de cause, la question du droit sera réservée quant 
à la servitude entière, et il jouira du coramodum possessoris au 
pétitoire, parce que sa possession de la servitude entière a été im- 
plicitement reconnue dans le procès ex interdicto l ). 

La possession des servitudes foncières a fait réfléchir les juristes 
romains sur l'animus possidendi dans cette possession et sur les faits 
qui le révèlent ou l'expriment. Ils en sont venus à reconnaître que 
pour être possesseur d'une servitude il faut se conduire comme exer- 
çant un droit de servitude. C'est ainsi qu'ils ont dépassé le point 
de vue de la possession animo accompagnant la possession corpore, 
ou d'une intention de posséder correspondant à la possession maté- 
rielle; bien qu'ils aient conservé ce poini de vue pour la possession 
de la propriété. Mais ils n'ont pas complété ou plutôt resserré 
la notion de la possession, en ajoutant l'élément d'être considéré 
et respecté comme ayant droit, ou en d'autres termes, de jouir de 
l'état ou de la qualité d'ayant droit: pour la possession des servitudes 
foncières pas plus que pour celle de la propriété. Le fait de se con- 
duire comme ayant le droit de servitude n'est en effet chez les 
juristes qu'un développement de l'idée vague de l'animus possidendi. — 
Il n'est pas vrai qu'ils aient exigé la bonne foi pour la possession 
des servitudes foncières 2 ;. 



*) Je passe sous silence l'interdit de cloacis, qui n'est pas possessoire et ne se rap- 
porte pas à l'exercice d'une servitude foncière. 

2 ) Celsus, 1. 7. D. de itinere (43. 19). //Si per fundum tuum (nec vi, nec clam, 
nec precario) commeavit aliquis, non tamen tamquam id suo jure faceret, sed, si 
prohiberetur, non facturas, inutile est ei interdictum de itinere actuque. Nam ut 
hoc interdictum competat, jus fundi ( — jus servitutis praedii ; il n'est pas néces- 
saire de lire //jus eundi" avec Mommsen) possedisse //oportet". C-à-d. passer par le 
champ du voisin, sans se donner l'air d'exercer un droit, mais en prenant l'attitude 
de n'agir que par permission ou tant qu'on n'en serait pas empêche, n'est pas une 
possession du droit de servitude. TJlp. 1, 1 j 6 1). 43. 19. Vivianus recte ait: eum 
qui propter incommoditatem rivi, aut propterea quia via publica interrupta erat, per 
proximi vicini agrum iter fecerit, quamvis id fréquenter fecit, non videri omnino usum. ; 
itaque inutile esse interdictum, non quasi precario usum, sed quasi nec usum, C-à-d. 
traverser le champ du voisin, même souvent, parce que le passage dont on se sert 
d'ordinaire, est obstrue par un ruisseau grossi, une route défoncée, ce n'est pas faire 
d'un iter ou d'un actus par le champ voisin un usage qui puisse être considéré 
comme une possession de cette servitude; en agissant ainsi on ne se conduit pas 
comme si l'on exerçait le droit de servitude. Ulp. 1. 1. § 19. U. 43 — 20. Aristo 
putat eum demum interdictum hoc habere, qui se putat suo jure uti, non eum qui 
scit se nullum jus habere, et utitur. Les mots «celui qui sait n'avoir aucun droit, 
et qui néanmoins aquam ducit" désignent évidemment un propriétaire foncier qui 
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La possession des servitudes foncières — comme celle de la pro- 
priété — peut être exercée par autrui. Et ce, même si celui qui 
exerce la servitude, ignore qui est le propriétaire du fonds voisin 
(servant). Mais il faut qu'il agisse à notre intention et non à la 
sienne, comme cela pourrait arriver à celui qui se croirait proprié- 
taire de notre fonds l ). 

Conclusion. 

En somme, l'institution de là possession romaine a été progressive- 
ment spiritualisée, et les nouvelles possessions (juris) des droits d'usu- 
fruit, d'usage, de superficie et de quelques servitudes foncières ont 
été jointes à l'ancienne possession (corporis), qui était, sans qu'on 
le sût, celle du droit de propriété. Mais la possession romaine n'est 
jamais devenue l'objet d'une protection analogue à celle de la pro- 
priété. Les interdits uti possedetis et utrubi et leurs pareils ne four- 
nissaient que le commodum possessoris dans la controverse sur la 



exerce impudemment la servitude sans même prétendre en avoir le droit. //Qui se 
putat suo jure uti" signifie donc dans la pensée d'Aristo et d'Ulpien //celui qui se 
donne l'air de croire à son droit", c-à-d. d'exercer la servitude en vertu de son 
droit". Seulement, l'expression et la pensée sont négligées. Les deux juristes n'ont 
pas eu l'intention de dire: //pour posséder le droit de servitude, il faut l'exercer de 
bonne foi et non de mauvaise foi, il faut croire intérieurement à son droit, il ne faut 
pas être convaincu de n'avoir aucun droit". Paul 1. 25 D. 8. 6. Servitute usus non 
videtur, nisi is qui suo jure uti se credidit. Ideoque, si quis pro via publica vel pro 
alterius servitute usus sit, nec interdictum (nec actio) utiliter competit. Dans ce 
passage vis qui suo jure uti se credidit" désigne aussi un propriétaire qui exerce 
la servitude viae comme s'il croyait en avoir le droit; ce que ne fait pas celui qui 
fait usage de la via en la prenant pour la via publica ou pour une. via d'un autre 
propriétaire voisin, lequel ne l'empêche pas de s'en servir aussi. L. 1. § 10. D. 43. 
20. Sed et si jure aqua non debetur alicui, si tamen jure ducere se putavit, quum 
non in jure sed in facto erravit, dicendum est, eoque jure utimur, ut interdicto hoc 
uti possit. SufRcit enim, si jure se ducere ptdavit, nec vi, nec clam, nec precario 
duxit Voici le sens de ce passage un peu étrange au premier abord: //On ne peut 
objecter au soi-disant possesseur de la servitude, qu'il n'a pas le nju* aquae" ; il suf- 
fit qu'il se conduise, comme si ce droit lui appartenait. Seulement, si on lui démon- 
trait par des raisons juridiques, qu'il n'a pu avoir ce droit, l'interdit ne lui serait 
pas profitable, il ne serait pas reconnu possesseur. On ne peut lui opposer ses er- 
reurs de fait, mais une erreur de droit lui ferait perdre sa cause." 

*) Cf. 1. 1 § 7. 8 D. 43 — 19: '/1s cuius colonus aut hospes aut quis alius iter ad 
fundum fecit, usus videtur itinere vel actu, vel via, et idcirco interdictum habebit. 
Et haec ita Pedius scribit, et adjicit: etiam si ignora vit cuius fundus esset, per quam 
iret, retinere eum servitutem. Si quis autem, quum putaret fundum ad se pertinere, 
suo nomine iter fecerit [amicus meus], utique sibi, non mihi, interdictum acquisiisse 
intelligitur. 
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propriété ou sur le droit, et une restitution contre les possesseurs 
injustes. L'interdictum unde vi et ses pareils ne procuraient qu'une 
restitution vigoureuse contre la déjection violente. 

La possession romaine n'est donc jamais devenue, comme celle 
de la complainte moderne, un rapport juridique entre le possesseur 
et le public. 

La possession moderne de la complainte — rappelon»-le, en finis- 
sant — est la possession d'une chose en guise de propriétaire. Ce 
fait juridique de la possession, quand elle est annale, fait naître le 
droit de possession. Or, ce droit est non seulement un „droit à la 
possession", un Jus possidendi", mais un rapport juridique entre le 
possesseur et le public: rapport tout à fait analogue au rapport 
entre le propriétaire et le public, lequel est fondé sur l'assignation 
exclusive de la chose à ce même propriétaire. 
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